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VORREDE. 



Zwei Namen zieren die ersten Blätter dieses Lehrbuches. Es 
sind dies Namen von Männern, welche sich um die Wissen- 
schaft und um die legislative Thätigkeit im Gebiete des öster- 
reichischen Civilprozessrechtes in erster Linie und in hervor- 
ragendster Weise verdient gemacht haben. Doch nicht dies 

\ ») ist der Grund, weshalb ich mir die Ehre erbat, diese Namen 

zur Zierde meines Buches machen zu dürfen. Der Grund liegt 
vielmehr darin, dass diese zwei Männer der Wissenschaft das 
^ meiste Verdienst an diesem Lehrbuche haben, wenn es sonst 

noch einen Werth an sich tragen wird. Seiner Excellenz dem 
Herrn Justiz-Minister Glaser verdanke ich die Möglichkeit der 
^ Benützung der amtlichen Materialien zu den beiden Gerichts- 

ordnungen, sowie das System, welches ich diesem Lehrbuche 
zu Grunde lege, indem ich bei ihm Rath holend, in der gütig- 
sten Weise auf den Grundgedanken dieses Systems, nämlich 
auf die Zweitheilung in das Erkenntniss- und Executionsstadium 

' ) als oberste Eintheilung geleitet wurde. Dem kk. Ministerial- 

rath Kittef v. Harrasowsky verdanke ich wieder ein bedeu- 
tendes Material, welches mir meine Arbeit sehr erleichtert hat. 
Als ich vor 14 Monaten, nachdem ich für die Zeit bis zur Co- 
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dification der a.G.O. meine rechtshistorischen Studien zum 
österr. Civilprozessrechte aus den gednickten Quellen- und 
Literaturwerken zum grossen Theile beendet hatte, nach "Wien 
kam, um mir bei Sr. Excellenz dem Herrn Justiz-Minister 
Glaser und bei Sr. Excellenz dem Herrn Präsidenten des 
obersten Gerichtshofes Ritter v. Schmerling die Erlaubniss 
zu erbitten, die Archive des kk. Justizministeriums und des 
kk. obersten Gerichtshofes durchforschen zu dürfen, was mir in 
gütigster Weise bewilligt wurde, und um mich über das in 
Wien vorfindige ungedruckte rechtshistorische Material zu 
Orientiren, — bot mir der kk. Ministerialrath Ritter v. H ar ra- 
se wsky mit der ungewöhnlichsten Selbstlosigkeit sein mühsam 
zusammengetragenes Material zu einer österr. Prozessrechts- 
geschichte (v. J. 1526 bis zum J. 1781) an. Obgleich dieses 
höchst selbstlose, vertrauensvolle, und mich so sehr ehrende 
Anerbieten damit motivirt wurde, dass der hervorragende und 
emsige Forscher, nun mit anderen Arbeiten überhäuft, aus dem 
umfangreichen Material selbst nicht mehr das schaffen kann, 
womit er sich um die Rechtsgeschichte Oesterreichs vom Neuen 
so sehr verdient gemacht hätte, so nahm ich es doch nicht 
ohne Zögern an. Denn ich war mir bewusst, welch' schwierige 
Aufgabe und Verpflichtung ich durch die Uebemahme so werth- 
voller Vorstudien übernehme. Meine Aufgabe ist daher auch 
nicht, wie ursprünglich beabsichtigt war, mit der Herausgabe 
dieses Lehrbuches erfüllt, denn nach Beendigung desselben soll 
und will ich auf Grund der Vorarbeiten des kk. Ministerial- 
rathes v. Harrasowsky zur Bearbeitung von Beiträgen zur 
Prozessrechtsgeschichte Oesterreichs schreiten, welche den mir 
zur Verfügung gestellten Schatz gehörig ausnützen sollen. Ich 
habe es vorgezogen, früher meine ursprüngliche Absicht zu 
realisiren und ein rechtshistorisch angelegtes Lehrbnch des 
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österr. Civflprozessrechtes der Oeifentlichkeit zu übergeben, 
einestheils, weil diese Arbeit schon sehr weit vorgeschritten ist, 
und anderentheils, weil ich als Lehrer des Civilprozessrechtes 
die Nothwendigkeit eines Lehrbuches täglich dringender fühle. 
Schon hier habe ich aber den mir anvertrauten Schatz, den 
seltener Fleiss und die strengste Gewissenhaftigkeit emsig zu- 
sammengetragen hat, vielfach benützt. Damit ist aber keines- 
wegs gesagt, dass ich nur Harrasowsky's Studien herausgebe; 
denn dies wäre absolut unmöglich. Der Herr Ministerialrath 
V. Harrasowsky ist nämlich nicht weiter gekommen , als zur 
Sammlung und theilweisen Sortirung des noch nicht vollständig 
gesammelten Materiales, welches noch hätte ergänzt, weiter 
sortirt und sodann an der Hand dieser Vorstudien verarbeitet 
werden sollen. Die etwa 200 (halbbrüchig geschriebenen) 
Bogen enthalten daher nur Excerpte, Notizen und Inhaltsverzeich- 
nisse, welche mit Schlagworten meist nur angeben, wo etwas zu 
finden sei, nicht aber wie das Angedeutete gesetzlich geregelt 
oder theoretisch ausgeführt ist. Dass solche Vorarbeiten, so 
sehr sie die Arbeit erleichtern, dieselbe nicht der Nothwendig- 
keit entheben, die bezogenen Quellen selbst einzusehen und 
aus ihnen erst das zu verarbeitende Material zu holen, ist 
klar. Andererseits haben mir diese Vorarbeiten bei der Durch- 
forschung der Archive des k. k. Justizministeriums und des 
k. k. obersten Gerichtshofes die besten Dienste geleistet und 
überhoben mich dieselben eines grossen Theiles der Ergänzung 
und Ordnung meiner Vorarbeiten, welche ich, wie bemerkt, bis 
zur Codificationsgeschichte der a. G. 0. selbstständig ausgeführt 
habe, indem ich die nöthigen Ergänzungen meiner Vorarbeiten 
zum grössten Theile in Harrasowsky's Material finde. Voll- 
ständig bin ich auch dieser Ergänzungen meiner Vorarbeiten 
nicht überhoben, da Herr v. Harrasowsky seine Vorstudien 
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nicht beendet und insbesondere noch nicht auf die Literatur 
Oesterreichs ob der Eons, Innerösterreichs, Tirols und theil- 
weise der böhmischen Länder aus dem 16., 17. und 18. Jhdt., 
sowie überhaupt fast gar nicht auf die Literatur des 19. Jhdt. 
ausgedehnt hat. Die grösste Erleichterung finde ich in dem Ma- 
teriale des k. k. Materialrathes v. Harrasowsky aber da- 
durch, dass dasselbe, soweit es gesammelt ist, systematisch 
geordnet erscheint. Unter den Titeln: Gerichtsverfassung, 
Gericht, Partheien, Hauptverfahren, Beweis, Rechtsmittel, Exe- 
cution, besondere Verfahrensarten und weiter unter den Titeln : 
Nieder-, Inner- und Oberösterreich (Tirol), sowie böhmische 
Länder, ist nämlich durch Gitate und Schlagworte das betref- 
fende Materiale, namentlich aus den bedeutenderen Civilprozess- 
gesetzen der österr. Territorien aus dem 16. und 17. Jhdt., 
mit einem emsigen Bienenfleisse zusammengetragen und gruppen- 
weise geordnet, so dass ich zum grossen Theile der Ordnung 
des von mir gesammelten Materiales überhoben bin, und mich 
darauf beschränken kann, die systematischen Zusammenstellun- 
gen Harrasowsky's aus meinen Vorarbeiten zu ergänzen.; 
Ausserdem sind in besonderen Convoluten Excerpte und bezw. 
Inhaltsverzeichnisse aus den Materialien der Codification der 
allg. Gerichtsordnung und der Geschichte des Obersthofraarschall- 
Amtes in Wien, sowie Inhaltsnissverzeichnisse aus folgenden 
Werken zusammengestellt: Guarient Codex austriacus, Sut- 
tinger Observationes, Schwartzenthaler Tractatus judic, Thasser 
Progymnasmata, Banniza Gerichtsstellen, Greneck Theatrum 
jurisdictionis , Kaltenbäck Pan- und Bergtaidingbücher, sowie 
aus der Sammlung der deutschen Reichsgesetze, Frankfurt 1747. 
— Endlich ist ein kurzer Grundriss der äusseren Prozess- 
rechts geschichte Oesterreichs v. J. 1526 — 1781 auf Grundlage 
der obigen Notizen, Excerpte und Inhaltsverzeichnisse (auf 
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5^2 Bogen) angelegt. — Ich habe es für entsprechend erachtet, 
hier genau anzugeben, was und wie der kk. Ministerialrath 
V. Harrasowsky vorgearbeitet hat, um einerseits zu zeigen, 
welch' ausgedehnte und eingehende mühsame Studien leider 
unvollendet liegen geblieben und endlich auf die selbstloseste 
Weise mir anvertraut worden sind, und um andererseits klar- 
zustellen, in welchem Umfange ich diese Vorarbeiten benützen 
konnte und benützt habe, bezw. benützen werde. Natürlich 
übernehme ich bei dem dargelegten Stande der Vorarbeiten 
des kk. Ministerialrathes Kitter v. Harrasowsky ausschliesslich 
und ganz allein die Verantwortung für Alles, was ich in diesem 
Lehrbuche sage, und was ich seinerzeit in den Beiträgen zur 
Prozessrechtsgeschichte Oesterreichs bringen werde. Ich habe auch 
durch einen Monat in den Winterferien, und durch drei Monate 
in den Herbstferien des J. 1878 (täglich 15 bis 16 Stunden, 
meist zu Hause) in Wien die Materialien der Codifications- 
geschichte der allg. G.O. an der Hand der Excerpte Harra- 
sowsky's, und ebenso jene der westg. G.O. und der späteren 
legislativen Thätigkeit Oesterreichs (welche v. Harrasowsky 
nicht excerpirt hat) auf Grund gütiger Anleitung der Herren 
Professoren Hoff mann und Pf äff in Wien, und unter der 
liebenswürdigsten Unterstützung des Herrn Ministerialrathes 
V. Harrasowsky aus den umfangreichen Acten des k. k. 
Justizministeriums (zu Hause), ferner aus den Acten des k. k. 
obersten Gerichtshofes (im Amte) selbstständig studirt und ex- 
cerpirt, habe die Bibliothek des k. k. Justizministeriums be- 
sehen und Wichtigeres notirt, habe in Folge freundlicher An- 
eiferung und Unterstützung des Grafen Chorinsky das NOe. 
Landesarchiv durchforscht und unter der liebenswürdigsten 
Anleitung des Herrn Archivars König vieles Wichtige und 
Interessante gefunden und excerpirt, habe in der Hofbibliothek 
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und im Staatsarchive sowie in der Universitätsbibliothek in 
Wien weitere Studien gemacht, ferner (schon früher und noch 
jetzt) in Folge freundlicher Verwendung des Vorstandes der Czer- 
no witzer Universitätsbibliothek Herrn Dr. Reifenkugel, aus 
den Universitätsbibliotheken in Wien, Prag, Graz und Innsbruck, 
sowie aus anderen öflfentlichen Bibliotheken mir das nöthige 
Hilfsapparat gesammelt und aus diesem Material mir ein Ge- 
sammtbild der Entwickelung des österr. C.P.Rechtes geschaffen. 
Vieles habe ich noch nachzutragen. Insbesondere muss ich 
noch die Archive in Graz, Laibach und Klagenfurt sowie 
in Innsbruck durchforschen, um ähnlich wie für Nieder- 
österreich auch für die übrigen Länder, die keine so reiche 
rechtshistorische Literatur besitzen, wie die böhmischen Länder, 
für welche namentlich Ott in neuester Zeit so Hervorragendes 
geleistet hat, das weitere Material zu Beiträgen zu einer Pro- 
zessrechtsgeschichte Oesterreichs zu sammeln. Vorläufig glaubte 
ich aber (nach dem Beispiele Zachariä's in dessen d. Straf- 
prozessrecht) schon in dem Lehrbuche, welches ich zum grössten 
Theile beendet habe, wenigstens in grossen Zügen die Ent- 
wickelung der Gerichtsverfassung und des Gerichtsverfahrens 
in der Einleitung aufnehmen und die einzelnen Gesetzgebungen 
sowie die Stellung der verschiedenen Commissionen, die bei 
der Codification der beiden Gerichtsordnungen betheiligt waren, 
charakterisiren zu sollen, zumal, wie bemerkt, mein Lehrbuch 
wesentlich rechtshistorisch angelegt ist. Die weiteren Grund- 
sätze, welche ich bei Bearbeitung dieses Buches befolgt habe, 
sind in den §§ 22 und 23 desselben angeführt. Innerhalb 
eines Jahres hoffe ich das Lehrbuch zu vollenden und werde 
in dieser Zeit die weiteren, bereits verfassten Theile, welche 
nur noch der letzten Feile bedürfen, ohne Unterbrechung in 
grösseren Abschnitten folgen lassen. 
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Nachdem ich im Vorhergehenden gezeigt habe, wie sehr 
ich Sr. Excellenz dem Herrn Jnstizminister Glaser, Sr. Ex- 
cellenz dem Herrn Präsidenten des obersten Gerichtshofes Ritter 
V. Schmerling, dem k. k. Ministerialrath Ritter v. Harra- 
sowsky, den Herren üniversitätsprofessoren Pf äff und Hof- 
mann, dem Grafen Chorinsky, dem Landesarchivar Herrn 
König in Wien und dem Gustos der Czemowitzer Universitäts- 
bibliothek Dr. Reifenkugel zu Dank verpflichtet bin, spreche 
ich allen diesen Herren hier öffentlich meinen ergebensten 
und verbindlichsten Dank für ihre gutige Unterstützung bei 
meinem schwierigen Unternehmen aus. 

Schliesslich möge noch der Wunsch Ausdruck finden, dass 
dieses Lehrbuch seinen Zwecken wenigstens theilweise ent- 
sprechen, und vor Allem die rechtshistorische Behandlung des 
österr. Civilprozessrechtes fördern möge, da ich — im fernen 
Osten — für die Ermöglichung desselben weder Zeit und Mühe 
noch auch Kosten gespart habe, indem das vom kk.Unterrichts- 
ministerium mir bewilligte, wenn auch nicht unbedeutende Reise- 
stipendium kaum den sechsten Theil der Auslagen deckte, welche 
eine zweimalige Reise vonCzernowitz nach Wien und ein viermonat- 
licher Aufenthalt in der Residenzstadt mir verursachten. Ueber 
das Zuviel oder Zuwenig des Gebrachten können verschiedene 
Anschauungen bestehen. Dass die möglichst knapp und doch ver- 
hältnissmässig ziemlich umfangreich abgefasste Darstellung der 
historischenEntwicklung des österr. Civilprozessrechtes nochman- 
cher Ergänzungen und vielleicht auchBerichtigungen bedarf, dessen 
bin ich bewusst; nichtsdestoweniger glaubte ich die Resultate 
mehrjäiiriger rechtshistorischer Studien schon in meinem Lehr- 
buche im Auszuge veröffentlichen zu sollen, um damit für die 
weiteren Theile des Lehrbuches die nothwendige Grundlage zu 
schaffen. Natürlich wird mir jede Belehrung erwünscht sein 
und begründeter Tadel nur meine Arbeitslust vermehren und 
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mein Streben kräftigen. Bei der Beurtheilung meiner Leistung 
bitte ich aber in Erwägung zu ziehen, dass ich nicht Rechts- 
historiker bin, sondern die Prozessrechtsgeschichte blos soweit 
studirte, als mir dies zum richtigen Yerständnisse des gegen- 
wärtig geltenden osterr. Civilprozessrechtes nothwendig schien. 
In den Citaten war ich möglichst sparsam, und habe blos die 
wichtigsten Quellen- und Literaturwerke angeführt, obwohl 
meine Studien sich nicht blos auf die citirten Werke beschränk- 
ten, wie dies der Fachmann übrigens leicht ersehen wird. 

Czernowitz, Ostern 1879. 

R. Frhr. v. Canstein. 
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L Theil. Das Civilprozessrecht. 

Erstes Kapitel. 

Clvilprozess und Civilprozessrecht im 

Allgemeinen. 

I. Civilprozess. 

Begriff, Gang und rationelle Grundlagen des 

Civilprozesses. 

§ 1- 

I. Civilproz ess ist der_InbegriflF von Handlungen, welche 
die Parteien und das gesetzlich hiezu berufene Gericht behufs 
Feststellung streitiger und bezw. auch behufs zwangsweiser 
Verwirklichung executionsfähiger Privatrechtsansprüche nach be- 
stiramten Rechtsregeln vorzunehmen haben. ^) 



*) Der Ausdruck ^processus," proeedere kommt zAierst im canon. Rechte 
vor, und bezeichnet in den Quellen ilesselben wesentlich das Vorgehen mit 
richterlichen Handlungen. Die Ganonisten dehnten das Wort „processus" 
schon auf das Verfahren vor Gericht überhaupt aus. Das röm. Recht hat 
noch keine solche technische Bezeichnung für den Prozess, wie auch das 
Prozessrecht hier überhaupt nicht als selbstständiger Theil des Rechtes be- 
handelt wird. Es heisst blos: (lege) agere, insb. mit Rücksicht auf das Verfahren 
im Legisactionenprozess. Das ordentliche Verfahren hiess: ordo judiciorum 
privatorum, das ausserordentliche: extraordinaria cognitio (vgl. Wetz eil 
System 3. Aufl. S. 2 No. 6. Keller Röm.C.P. S. 4). Die Definitionen des 
Civilprozesses weichen vielfach von einander ab. In der Regel wird auf die 
Verwirklichung der Privatrechte der Nachdruck gelegt (vgl. Menger 
Syst. § 3 S. 20, Wetzeil Syst. § I S. 2, Bayer Vorträge § 1 S. 1). All- 

V. Canstein, Oestorreichisches Civilprozessrecht. 1 



2 I. Civilprozess. 

Als_S ii^bjecte des Civilprozesses erscheinen einerseits die 
streitenden _Parteiem der Kläger und der Beklagte, und an- 
dererseits das urtheilende und richtende Organ, das Gericht, 
welches durch das Gesetz (im Unterschiede zum vereinbarten 
Schiedsrichter) zur Entscheidung von Privatrechtsstreitigkeiten 
und oft auch zur Verwirklichung gerichtlich anerkannter oder 
sonst unzweifelhaft feststehender und executionsfähiger Privat- 
rechtsansprüche berechtigt und verpflichtet ist. 

Ge genstand des Civilprozesses sind Privatrechtsstreitig- 
keiten oder b e^strittene Privatrechtsansprüche insofern es 
sich um die Entscheidung des Gerichtes handelt, und Jestj 
steJhfijLdjß-^erichtlich anerkannte oder sonst unzweifelhaft be- 
stehende Privatrechtsansprüche, deren Realisirung erzwungen 
werden muss, insofern dem Gerichte auch die zwangsweise 
Durchsetzung von Privatrechtsansprüchen obliegt. Stets sind 
es also Privatrechtsansprüc he , welche in dem Falle, wenn sie 
vom Gegner nicht freiwillig anerkannt oder realisirt werden, 
den Gegenstand des Civilprozesses bilden.^) 

Zwejck des Civilprozesses ist zunächst die Feststellung 
und wo dies nöthig ist, Verwirklichung bestehender Privat- 
rechtsansprüche, welche entweder in ihrem (gänzlichen oder 
theilweisen) Bestände von der Gegenpartei nicht anerkannt, 
oder nicht freiwillig verwirklicht werden wollen. 

Das Wese n des Civilprozesses bildet die gesetzliche 
Vorzeichnung des Weges, in welchem die Verfolgung der Privat- 
rechtsansprüche stattzufinden hat, wenn dieselben nicht auf 



gemein giebt ßenaud (Lehrb. § 1 S. 1) die gerichtliche Erledigung und 
richtig unterscheidend, Schmid (Hdb. § 1 S. 1) und Endemann (D. d. 
C.P.R. § 1 S. 1) die gerichtliche Anerkennung und Realisirung strei- 
tiger Privatrechtansprüche als den Zweck des Prozesses an. 

^ Bemerkt wird, dass mitunter auch C. Prozessrecht sansprüche Gegen- 
stand eines Civilprozesses sein können, namentlich dann, wenn sie mittelst 
Klage geltend zu machen sind. Dieser Prozess kann ein selbsständiger Pro- 
zess sein, z. B. über die Syndicatsklage (vgl. Hey ssler in Behrend's Ztschr. 
7. Bd. S. 5, u. in Grünhuts Zt^chrrST. "Bd. S. 604) oder er kann als Licidenz- 
prozess in einem anderen, dem Hauptprozesse, erscheinen, wie z. B. der 
Prozess über die Restitutionsklage. Auch sonstige Incidenzstreitigkeiten, die 
nicht mittelst Klage eingeleitet werden, sind übrigens (Neben-) Prozesse. 
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dem — im modernen Staate bloss ausnahmsweise zugelassenen 
— Wege der Selbsthilfe verwirklicht werden können. 

Der Civilprozess ist dem Gesagten zufolge ein Mittel 

zum Zwecke der Anerkennung und Verwirklichung von Privat- 

- • - — ~. . . - -■ - — - ^— • — — . ...- • . «.»11 

rechts- Ansprüchen , d. h. von Privatrechten in ihrer Richtung 
g egen ein e bestimmte P erson, welche ein solches Recht ent- 
weder nicht anerkennen oder nicht freiwillig verwirklichen will. 
Er bezweckt also in l£totßC--LifiiejJie..z w an gs weise Durch- 
^etzung von Privatrechten gegen eine bestimmte Person : gegen 
den Beklagten, bezw. gegen den Executen. Der gesetzliche 
Zwang bild-et ein wesentliches /Merkmal der Rechte überhaupt 
und der Privatrechte insbesondere. Bezeichnet man ja mit 
vollem Grunde das subjective Privatrecht als die vom objec- 
tiven Privatrechte gewährte und durch seinen Zwang geschützte 
Möglichkeit zu handeln und Handlungen (bezw. Unterlas- 
sungen oder Duldungen) dritter Personen zu begehren. 
Der gesetzliche Zwang hat aber den Bestand des _zwangs- 
weise durchzusetzenden Rechtes oder praciser dj^n Bestand 
des Zwangs -(Executions-) Rechtes zur Voraussetzung. Ist 
der Bestand des Executionsrechtes des Berechtigten nicht 
(urkundlich) festgestellt, so muss derselbe zunächst im Wege 
des Civilprozesses zur gerichtlichen Anerkennung gebracht 
werden. Oft handelt es sich blo ss um diese Anerkennung, so 
bei Statusklagen (Vaterschaft, Ehelichkeit), oft wird auch infolge 
der gerichtlichen Anerkennung des (Zwangs-) Rechtes des Be- 
rechtigten gegen den Verpflichteten von dem Letzteren dessen 
anerkannte Verpflichtung freiwillig erfüllt. Soweit dies jedoch 
nicht der Fall ist, erfolgt der gesetzliche Zwang, die Execution. 
Während aber die gerichtliche Entscheidung des Rechtsstreites 
allgemein, wo überhaupt ein geordnetes Gemeinwesen bestand 
oder besteht, grundsätzlich und der Regel nach durch die Ge- 
richte erfolgt, kann die Execution entweder dem Berechtigten 
selbst überlassen werden (wie im alten Rom bezüglich persön- 
licher Rechte), oder auch durch besondere Gerichtsvollzieher 
(wie in Frankreich durch die huissiers), die von dem Gerichte 
verschieden und unabhängig sind, erfolgen. In Oe sterreich ist 
die Execution ein Recht und eine Pflicht der Gerichte und 
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bildet insofern die Execntion gleichsam den zweiten Theil des 
gerichtlichen Verfahrens, welcher die zwangsweise Durchsetzung 
Ton Privatrechtsansprüchen zum Zwecke hat. Der Civilprozess 

hftstftht alfto wesept.l^oh ans 7>vfti <i;ft1hstständip;en Stadiein^^ dem E r - 
j ^nntniss- und d em FiXp.cntioT^ssfa f1ji]jn^ Der Regel naclT 
geht das Erstere dem Letzteren voran, obwohl auch die umgekehrte 
Ordnung ausnahmsweise möglich ist, und auch blos das eine 
oder blos das andere Stadium durchgeführt werden kann.-"^) 

Der Civilprozess ist zunächst und seiner äusseren Er- 
scheinung nach ein Verfahre n, welches aus der Aufeinander- 
folge abwechselnder Handlungen des Antragstellers (Klägers, 
Executionsführers) , des Gerichtes und des Beklagten besteht. 
Gleichzeitig ist (oder begründet vielmehr) der Civilprozess ein 
gege nseitiges Verhältniss de r Prozesssubjecte, der Parteien und 
des Gerichtes, an welches durch das Gesetz Rechte und Ver- 
pflichtungen geknüpft sind.-*) Dieses Rechtsverhältni ss, ist 
theils öft'entlich-rechtlicher Natur^ theil s ist es ein Privatrechts - 
v erhältniss. Das Verhältniss des Gerichtes • als eines staatlichen 
Organes zu den Parteien und dem Prozessgegenstande, sowie 
V der Parteien zum Gerichte ist ein öffentlich-rechtliches Ver- 
hältniss, und daher sind die diesfälligen gesetzlichen Vqi-schriften 



'^) So begann der ältere Executivprozess Deutschlands und Oesterreichs 
mit der Execution; ähnlich beginnt in dem heutigen MandajtsMerfah ren. Oester- 
reichs der Prozess mit einem Zahlungsbefehle, welchör dem älteren ersten 
Executionsschritte , nämlich dem „Gebotsbriefe" entspricht. Auf Grund von 
Notar! atsacten, welche die causa debendi und die (Executiv-) Claus^l ent- 
halten, mittelst welcher sich der Schuldner der sofortigen Execution unter- 
wirft, ist nach der Not. Ordg. v. 1871 (§ 3) für Forderungen afef Leistung 
vertretbarer Sachen sofort die Execution zulässig. — Dem Executionsstadium 
kpBnte_-und Itann. das Erkenntnissstadium nachfolgen u. z. entweder unter 
gleichzeitiger Hemmung der weiteren (nicht blos zur Sicherstellung noth- 
wendigen) Execution, oder o hne auf diese einen hemmenden Einfluss zu üben. 
Das Erstere ist beim Mandatsprozesse (vgl. Menger Syst. S. 36 Note 13 
S. 311 ff., 326 ff.), das Letztere in der Regel beim Executivprozesse über 
Notariatsacte mit der Executivclausel der Fall (§ 4 Not. Ordg.). 

*) Die doppelte Natur des Civilprozesses als eines (sich stetig entwickelnden) 
Rechtsverhältnisses und als Prozessganges hervorgehoben und betont zu haben, 
ist ein Verdienst Bülow's in seiner Schrift: Prozesseinreden und Prozess- 
voraussetzungen 1868 (S. 2). 
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immntabe l und vom Gerichte von Amtswegen zur Durchführung 
zu bringen. Das Verhältniss der Parteien unter einander und 
zu dem Prozessgegenstande ist ein Privatrechtsverhältniss und 
deshalb der Disposition der Parteien unterliegend.^) Das Pro- 
zessrechtsverhältniss unterscheidet sich aber nicht blos durch 
diese Zwitternatur, sondern auch dadurch von anderen Rechts- 
verhältnissen, dass es sich bis zu seinem Endziele, der gericht- 
lichen Anerkennung und bezw. der zwangsweisen Verwirklichung 
der im Prozesse geltend gemachten Privatrechtsansprüche in 
einer fortwährenden, von Stufe zu Stufe vorwärtsschreitenden 
Entwicklung befindet. Mit der Entwicklung des Prozessrechts- 
verhältnisses ist auch eine fortwährende, immer neu auftretende 
Veränderung desselben durch die abwechselnd erfolgenden Pro- 
zesshandlungen der Parteien und des Gerichtes verbunden. 
Wenn aber auch das Prozessrechtsverhältniss der Parteien in 
einer steten Entwicklung sich fortbewegt und durch die den 
Hauptprozess begleitenden, ihm vorangehenden, in denselben 
hineinfallenden oder nachfolgenden Neben- und Incidenzstreitig- 
keiten mitunter vorübergehend sogar umgekehrt wird, in- 
dem in diesen Neben- und Incidenzprozessen der Kläger oft zum 
Beklagten und der Beklagte zum Kläger wird, so bleibt doch 
bezüglich des Hauptprozesses das Prozessverhältniss ein einheit- 
liches, ein bestimmtes Ziel, verfolgendes und daher auf einer 
einheitlichen Grundlage fortschreitendes (jlechtsverhältniss, dem 
die Klage Ziel und Richtung vorschreibt. 

II. Während die Klage die wichtigste Grundlage des Pro- 

- ■- 

zesses bildet, erscheint die Ne^run^ des Bestandes_des^ mit 
der Klage geltend gemachten Privatrechtsanspruches als jenes 
Moment, welches den Prozess zu seiner Entstehung bringt, das 
Prozessrechtsv erhältniss begründet, lieber die Klage ist der 
Beklagte zu vernehmen.^) Dieser kann in seiner Klagebeant- 



^) Ygl.W^etzell §45, Renaud § 150, Bayer § 12, Canstein, Ration. 
Grund), d. C.P. 1877. S. 169 ff., 231. 

^) Im Allj^emeinen ist die Vernehmung des Beklagten als Ausfluss des 
Prinzips der Z weiseitigkeit nichts anderes als die_^Ge Währung der Gele gen - 
h eit zur Ve rtheidigung. Der Beklagte hat infolgedessen an sich nur das 
R ejiht. nicht auch die Pflich^j die Klage zu beantworten. Mitunter wurde 
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// wortung den Klageanspruch entweder anerkennen , in welchem! 
Falle^ es^zu keinem Prozesse, sondern , allenfalls blos zur Fest- j 
Stellung des Anerkenntnisses durch Urtheil kommt, oder er l 
kann die Existenz der Voraussetzungen der Begründung des ^ 

2J Prozessrechtsverhältnisses leugnen, oder endlich wie bemerkt, 
3 / durch die Negirung des Klageanspruches das Streitverhältniss 
' begrüuden, litem contestiren.'^) ! 

Die Voraussetzungen der Begründung des Civilprozessrechts- : 
verl ^ältnisses beziehen sich theils auf die Prozesssubjekte, theils i 
auf das Prozessobject, theils endlich auf die Zulässigkeit und i 
Form der^ JJ^lageerhebung. Sie sind theils absolute Voraus- \ 
Setzungen, deren Mangel das_ Verfahren ungültig macht, und 
daher vom Gerichte vo n_Amtsweg en geprüft werden muss und j 
von den Parteien in jedem ptadinm H^^ VfirfahrpriR gpltpnrl | 
gemacht werden kann {wie z. B. die Prozessfähigkeit der I 
Parteien), theils sind sie bloss jgla^m Voraussetzungen, deren ' 
Mangel mittelst des Rechtsmittels der sogenannten prozes s- ! 
hind ern den. Einreden geltend gemacht werden muss (wie z. B. j 
in der Regel die Competenz des Gerichtes).^) Da der Mangel 



dieses Recht des Beklagten gesetzlich als Pflicht behandelt, indem der 
Beklagte bei sonstiger Ungehorsamsstrafe verpflichtet wurde, dem ge- 
richtlichen Befehle der Klagebeantwortung, bezw. der (gerichtlichen) La- 
dung Folge zu leisten (vgl. C an st ein S. 254 if. Note 1 u. S. 260 Note 2). 
Doch spricht man auch in der Theorie fast allgemein (doch vgl. neuestens 
Bülow im Arch. f. C. Prax. 62. Bd. S. 1 if.) von der Einlassungspflicht 
uifd dem Einlassungs zwange. So z.B. noch neuestens Degenkolb, Ein- 
lassungszwang und ürtheilsnorm. 1877. § 2 S. 15 ff., vgl. dazuHeyssler in 
Grünhuts Ztschr. 5. Bd. S. 600 ff. u. Wach das. 6 Bd. S. 515 ff., 59a ff. 

7) Vgl. Bolgiano, im Arch. f. civ. Prax. 60. Bd. 1877. „Die Litis- 
contestatio ist trotz der vielen Phasen, die sie im Laufe der Zeit durchlief, 
doch immer das geblieben, was sie ursprünglich war, nämlich die ausge- 
sprochene oder aus den umständen sich ergebende Streitabsicht der Parteien ; 
sowie diese Streitabsicht vorliegt, sind beide Parteien an den begonnenen 
Prozess (als beiderseits begründetes Streit-Rechtsverhältniss) gebunden." Vgl. 
Kleinschrod über die Klagänderung. 1879. S. 4 und die dortigen Citate 
in Note 5, sowie Wetzell S. 117 ff. Wach S. 524, und dagegen insbes. 
Planck Beweisurtheil. 1848. S. 349. 

^) Es ist Mengers Verdienst in seinem Aufsatze, Oest. Ger. Ztg. 1877, 
No. 34 — 36 (vgl. System S. 278) die verschiedene prozessualische Behand- 
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I der relativen Prozessvoraussetzangen das Zustandekommen 
des Prozesses hindert, so ist derselbe auch vor der Begründ ung 
4es Prozessrechtsverhältnisses, also v or der Litiscontest ation 
geltend zu machen, und zwar um so gewisser, als die Unter- 
lassung der rechtzeitigen Erhebung der prozesshindernden Ein- 
reden, deren Präclusion z ur Folge hat. Der der Litiscon- 
testatJQP VBrhergehpjrde, der Verhandlung und Entscheidung der 
prozesshindernden Einreden gewidmete Theil des gerichtlichen 
Verfahrens über die Klage Vird Vorverfahren genannt.^) 
Dasselbe ist ein Nebgn prozfiss, welcher dem Hauptprozess in- 

\ sofern vorangeht, als er vor die Litiscontestation fällt. In 
diesem Nebenprozesse erscheint de^ Beklagte in der Regel als 
Angreifer^ gleichsam als Kläger. Wird der Beklagte mit den 
prozesshindernden Einreden rechtskräftig abgewiesen, so hat 
er weiter das Recht, den mit der Klage geltend gemachten 

l Privatrechtsanspruch (ganz oder theilweise, raeritorisch) zu be- 

( streiten. 

I Insofern der Beklagte den Privatrechtsanspruch des Klägers 



lung der oben erwähnten zwei Arten von Prozessvoraussetzungen hervor- 
gehoben zu haben. Unrichtig ist aber, wenn M enger blos von Prozess- 
einreden und nicht mit Bülow lieber in positiver Form von Prozess- 
voraussetzungen spricht. Mitunter sind nämlich die „Prozesseinreden" keine 
wirklichen Einreden, sondern blos Negation des Vorhandenseins einer rela- 
tiven Prozessvoraussetzung, und daher Widerspruch, so z. B. die Leugnung, 
dass ein Erfüllungsort für die eingeklagte Forderung vereinbart wurde, welche 
von Menger auch als „Prozesseinrede" der Incompetenz (des Gerichtsstandes 
des "Vertrages, § 43 Jur. Norm) behandelt wird, und doch nur ein Wider- 
spruch ist. Vgl. weiter insb. Heyssler in Grünhuts Ztsch. I. S. 114 fF. 

^ Bekanntlich wurde das Vorverfahren im römischen Prozesse bis zur 
Aufhebung des Formularprozesses vor dem Magistrate in jure, und die Haupt- 
verhandlung sowie die Entscheidung sohin regelmässig durch Volksrichter 
in judicio durchgeführt. Aber auch dort, wo das Vorverfahren nicht vor 
einem anderen staatlichen Organe durchzuführen ist, als die Hauptverhand- 
lung, wird in der Regel über die Zulässigkeit und das Zustandekommen des 
Prozesses vor der Verhandlung über das meritum der causa (über den Haupt- 
anspruch der Klage) besonders verhandelt und entschieden; so im späteren 
römischen Prozesse, so im canon. Prozesse zunächst über die „praeparatoria 
judicii", und ähnlich im germ. Prozesse (vgl. Menger S. 330 ff. N. 7 u. 9, 
C an stein R. Grdl. d. C.P. S. 204 N. 4 und die dort citirte Literatur und 
weitere Gesetzgebung). 
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leugnet, ist der Prozess begründet, und beginnt daher.mt der Litis -. 
contestation und nachMassgabe derselben das Prozessverfahren. 
Das Civilrecht knüpft die rechtliche Wirkung des Er- 
werbes und Verlustes sowie der Unwirksamkeit von Privat- 
rechten an bestimmte thatsächliche Voraussetzungen (den That- 
bestand der betreffenden ßechtssätze) oder die sogenannten 
Erwerbungs-, Erlöschungs-, Nichtigkeits- und Anfechtungsgründe 
der betreifenden Privatrechte. Diese thatsächlichen Voraussetzun- 
gen haben die Parteien zunächst anzuführen und sofern sie vom 
Gegner bestritten werden, und nicht sonst als wahr feststehen, 
zu beweisen, und zwar jede Partei die ihren Rechtsanspruch be- 
gründenden („rechtserzeugenden") Thatsachen.i^) Das Recht 
hat der Richter als solcher zu kennen und von Amtswegen 
zur Anwendung zu bringen. Den Abschnitt des Verfahrens, 
in welchem die Parteien das Sachverhältniss durch abwechselnde 
Erklärungen dem Richter vortragen und soweit Thatsachen vom 
Gegner geleugnet sind, beweisen, nennt man das I n structions - 
stäTdium, welches wieder entweder in ein beso'nderes'Behaup- 

.1— — — a« ' " ""»Wly — — I— . I I ' ■■ — * 

tühgs- und Beweisstadium zerfallen kann,^i) oder aus. der vor- 
wärtsschreitenden Verbindung von Behauptung und Beweis be- 
steht? Wenn das Behauptungs- und Beweisstadium auseinander- 
fallen, so zerfällt das Erstere wieder in das Klage-, Einrede-, 
Replik-, Duplik-, Triplik- und Quadruplikstadiura , während 
Tias^ Beweisstadium ebenso in einzelne Unterabschnitte zer- 
fallen kann. Nach österreichischem Rechte zerfällt das Beweis- 
stadium in die Anbietung der Bewe ise, und in die Verhandlung 
über die Zulässigkeit und Anwendung der angebotenen Beweis- 
mittel, welche Abschnitte mit dem Behauptungsstadium ver- 
bunden sind, und sohin in die Zulassung , Antr etung^ Aufnahme 
der Beweise, und schliesslich in die Verhandlung über den 
Erfolg der geführten Beweise, i^) welche Abschnitte ein selbst- 



10) Unger System IL S. 564, Windscheid Fand. § 138 N. 4, Can- 
stein S. 9 ff. N. 5. 

11) Wie nach gem. deutschen C.P.Rechte im Anschlüsse an den alten 
gerraan. Prozess, vgl. C an st ein S. 205 N. 5 und die dort citirte Literatur, 
sowie Menger S. 333 N. 10 und S. 368 ff. N. 17. 

^'^) Men^er S. 336 ff., welcher mit Recht hervorhebt, dass der österr. 
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ständiges Beweisstadium bilden. Als Aj^gf ijihTne erscheint nur 
der ürkundeubeweis , de r gänzlich in das Behauptungsstadium 
ffllt- Wenn das Behauptungs- unJ ^e welsvefTalTren gänzlich 
mit einander verbunden sind, so mindern sich in der Eegel die 
einzelnen Abschnitte des Beweisstadiums und schmiegt sich 
der Beweis an die Klage, Einrede u. s. w., also an die Ab- 
schnitte des Behauptungsstadiums an.^^) 

Der Schluss des Instructionsstadiums kann entweder 
durch das Gesetz im Voraus ein für alle Male, insbesondere 
durch Fixirung der zulässigen Anzahl der Parteierklärungen 
bestimmt sein, oder durch den Richter von Amtswegen oder 
über Antrag angeordnet, oder endlich von den Parteien verein- 
bart werden. Im schriftlichen Verfahren bildet oft die Samm- 
lung und Verzeichnung der Acten (die Acteninrptulirung, die* 
Actenverzeichnung) auch einen äusserlich sich manifestirenden 
Abschluss, sei es des Behauptungs- oder des Beweisstadiums, 
sei es des ganzen Instructionsstadiums überhaupt. i*) 

Auf Grund der geschlossenen Verhandlung hat das Gericht 
das Urtheil zu fällen, und tritt demnach der Prozess in das 
ürtjieils Stadium. Dieses zerfällt wieder in das Stadium 
der UrtheilsfäTlun^ , welche bei CoUegialgerichten in der Be- 



C.Prozess in der Mitte steht, zwischen dem System der Scheidung zwischen 
Behauptungs- und Beweisstadium und jenem der A^erbindung beider in Ein 
Stadium. 

^^) Dies war im röm. Prozesse der Fall. Bethmann-Hollweg R.C.P. 
§§50, 51, 108, 122 (N. 117), 155, Kariowa der Legisactionen-Prozess § 49, 
Keller R.C.P. §66, Zimmermann der rom. C.P. § 132, Wieding Libell- 
prozess S. 703 ff., Puchta Institut. § 174, Menger S. 334 N. 10, Can- 
stein S. 206 N. 5. 

^*) Früher hiess die Acteninrotulirung in Oesterreich und Böhmen Col- 
lationirung der Acten, indem am Schlüsse des Instructionsverfahrens die ein- 
gebrachten Schriften beider Parteien collationirt wurden. Weil der Collatio- 
nirung die Verzeichnung, Sammlung und Siegelung der in einen Rotulus 
gebrachten Acten folgte, nannte man dann den Schluss des Instructions- Ver- 
fahrens, Acten - Inrotulirung. Vgl. Suttinger Consuetudines 1718 S. 106, 
Suttinger Observationes 1650, Obs. 77 N. 4 if.. Finster walder Pract. 
Observationum Austriae superioris libri II. 1719 S. 172 Obs. 71 ff. Wein- 
gärt 1er Con.- et discordantia juris cons. austr. supra Anas, cum jure comm. 
1674 S. 273, Böhm. L.O. v. 1627 C. 15. 
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rathung und Abstimmnng (Beschlussfassung) besteht, und in 
das Stadium der TJrtheils- Verkündigu ng , bezw. Urtheils- Mit- 
theilung. Im Laufe des Prozesses sind oft auch Entscheidun- 
gen von streitigen (insb, Prozessrechts-) Nebenansprüchen, oder 
doch wenigstens, und zwar stets, prqzessleitende Verfügungen 
nöthig. Diese Entscheidungen und Verfügungen unterscheiden 
sich von dem (Erid-) Urtheile dadurch, dass sie nicht den 
privatreohtlichen Klageanspruch betreffen , d. h. über diesen 
keine unmittelbare Entscheidung fällen, sondern nur der Fort- 
entwicklung des Prozesses dienen. Sie bilden deshalb auch 
kein besonderes Stadium des Hauptprozesses sondern begleiten 
nur denselben, indem sie Neben- und Incidenzstreitigkeiten zum 
Abschlüsse bringen, und den Fortgang des Hauptprozesses er- 
möglichen. 1^) 

Da die Entscheidungen des Gerichtes möglicherweise^för«: 
mell nichtig oder materiell ungerecht sein können, indem einer- 
seits entweder das Verfahren oder die gerichtliche Entscheidung 
eine Verletzung der formellen Prozessvorschriften oder anderer- 
seits die Entscheidung oder Verfügung eine Verletzung des 
materiellen (Privat- oder Prozess-) Rechtes der Parteien ent- 
halten kann, so ist, wenn nicht schon bei dem ersten Ver- 
fahren alle . Garantien einer regelrechten Procedur und einer 
mangellosen Entscheidung geboten werden können, die Zulassung 
von Rechtsmitteln gegen richterliche Entscheidungen und Ver- 
fügungen, und hiemit ein Rechtsmittelverfahren dringend geboten. 
Die Rechtsmittel sind oft — so namentlich auch nach österr. 
Rechte — verschieden, je nachdem es sich um die Anfechtung 
von ürtheilen oder um die Anfechtung sonstiger gerichtlicher 
Entscheidungen und Verfügungen (Bescheide, Decrete, Be- 
schlüsse) handelt. Durch das gesetzlich zugelassene Rechts- 
mittel gegen das Endurtheil tritt der Hauptprozess in ein 
neues, das Rechtsmit tel fitaf^inrn Die Rechtsmittel gege n 
Urtheile können wesentlich einen vierfachen Zweck haben; im 
Allgemeinen lassen sich darnach auch vier Arten von Rechts- 
mitteln gegen Urtheile unterscheiden: Die^^fixjjiiuj^ (Appella- 

^5) W^etzell §§ 45, 46, Renaud § 154, Endemann §§ 113 ff. 
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tion), welche eine gänzlich neue Entscheidung bezweckt und 
daher eine ganz selbstständige neue Verhandlung in der 
^öhern Instanz zur Folge hat; die Aj^^l ja/Hgn (im engeren 
Sinne), welche bloss eine Ue!ifij:^üfu.ng der That-^ Be- 
weis- und (Privat-) Rechtsfrage bezweckt; die Revision 
(revisio in jure), welche bloss die XJeberprüfung der (PriitaJtcl. 
Rechtsfrage zum Gegen stände hat, und die Nul lit ä 
besctiwQrile, wenn bloss diftjnrmftnft Ni^ht.iprkrp.u. des 
Urtheiles allein oder auch des vorhergehenden Verfahrens in 
höherer. Instanz geltend gemacht wird. ^^) Im . Allgemeinen 
wird wohl diese strenge Unterscheidung der Bezeichnungen 
der verschiedenen Rechtsmittel gegen Urtheile nicht festgehalten, 
indem z. B. die Berufung des röm. Rechts noch jetzt Appel- 
lation, und im österr. Civilprozessrechte die Appellation an die 



^^) Die in der Kaiserzeit entstandene römische Appellation war wesent- 
lich eine Berufung mit einem neuen Judicium in zweiter Instanz (Beth- 
mann-Hollweg R.C.P. § 115 S. 710): dasselbe gilt von dem infolge der 
reclamatio ad regis definitivam sententiam und der Urtheilsschelte beim Ko- 
nigsgerichte bezw. Oberhofe stattfindenden Verfahren im späteren german. 
Prozesse (Brunn er Entstehung der Schwurgerichte S. 72 if.). Aehnlich ist 
im Entw. einer osterr. C.P.O. als Rechtsmittel II. Instanz gegen einzelgericht- 
liche Urtheile (ebenso wie nach der D. C.P.O. v. 1877 allgemein) eine Be- 
rufung mit neuer Verhandlung in Aussicht genommen. Die Appellation des 
canon. und des österr. (sowie des gem. d.) C.P.Rechtes ist bloss Ueber- 
prüfung des untergerichtlichen Urtheiles; dabei ist in Oesterreich seit alters- 
her neues thatsächliches Vorbringen — im Unterschiede zum gem. d. Pro- 
zesse — in den höheren Instanzen ausgeschlossen. (Meng er Zulässigkeit 
neuen thatsächlichen Vorbringens in den höheren Instanzen S. 70 ff.) Die re- 
visio in jure ist erst im deutschen Entwürfe einer C P.O. von 1871 erdacht 
worden (C an stein S. 108) und soll nach dem österr. Entw. einer C.P.O. 
V. 1876 das einzige Rechtsmittel gegen collegialgerichtliche Urtheile I. In- 
stanz, sowie allgemein als „Oberrevision" Rechtsmittel III. Instanz werden. 
Die Nullitätsbeschwerde wegen Verletzung von Prozessvorschriften kommt 
allenthalben vor. Verschieden von dieser ist die (nicht devolutive) Nulli- 
tätsklage, welche stets als ausserordentliches Rechtsmittel erscheint, dem 
gegenwärtigen österr. C.P.R. aber nicht bekannt ist. (Vgl. über die Rechts- 
mittellehre Wetzell § 52, Renaud § 172, Bayer § 304, Endemann 
§§ 226 ff., Linde Hdb. über d. L. v. d. Rechtsmitteln 1831 und 1840 
2 Bde., Menger Zulässigkeit n. th. V. u. Schrutka- Rechtenstamm Zeug- 
nisspflicht und Zeugnisszwang im österr. C.P. 1879 S. 148 ff.) 
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III. Instanz Revision genannt wird. In der Regel bezeichnet 
man aber, besonders in neuerer Zeit, die verschiedenen Arten 
der Rechtsmittel gegen Urtheile mit den erwähnten technischen 
Namen. Die Anfechtung der Urtheile, soweit dieselbe zulässig 
ist, macht eine Instanzengliederung der Gerichte hothwendig, 
damit immer ein höheres Gericht die höhere Entscheidung 
fälle. In der Regel bestehen drei Instanzen, damit namentlich in 
dem Falle, als die zwei unteren Instanzen verschieden geurtheilt 
(difForme Erkenntnisse gefällt) haben, die dritte Instanz end- 
giltig entscheide. Einer der wichtigsten Zw^ecke der dritten In- 
stanz, welche in der Regel in jedem Staate ein einziges Gericht 
bildet, ist die Förderung der Einheit der Rechtssprechung. i"^) 
D^e^chtsmittel gegen son[=;tls;e (^vom Enduiiheile verschiedene) 
Entscheidungen haben in -der^RegeJ .Jilos e igo- üeberp rüfung 
der angefochtenen Entscheidung zur Folge. Diese Ueberprüfung 
kann entweder denij.enigen_Richter._zustehen, der die ange- 
fochtene Entscheidung bezw. Verfügung erlassen hat (Remon- 
stration, Vorstellung, wohin z. B. die prozesshindernden Ein- 
reden und die „Einwendungen" und „Widerspniche'' gegen die 
ohne vorhergehendes Gehör des Gegners erlassenen gerichtlichen 
Mandate in den irregulär-summarischen Verfahrensarten ge- 
hören), oder es erfolgt diese Ueberprüfung durch ei n höheres 
Gericht (Be schwerde, RecursJ. Insofern ein Rechtsmittel gegen 
eine gerichtliche Entscheidung oder Verfügung absolut, oder 
doch gegen (zwei) conforme Entscheidungen unzulässig, oder 
wegen Versäumung der für dessen Geltendmachung bestimmten 
Frist ausgeschlossen, oder endlich infolge Verzichtes auf das 
Rechtsmittel verloren gegangen ist, wird die betreftende Ent- 
scheidung bezw. Verfügung unanfechtbar, d. i. formell rechts- 
kräftig. Ausnahmsweise können aber auch rechtskräftige Ent- 
scheidungen und Verfügungen noch durc h auss erordentliche 
Rechtsm ittel angefochten werden, und nennt man mit Rücksicht 
auf diese, die früher besprochenen, die Rechtskraft hemmenden 
Rechtsmittel, ordentliche. 1^) Solche ausserordentliche Rechts- 

^^) Vgl. die Literatur bei Canstein S. 123 N. 14. S. das. auch S. 153 
und Meng er Zulässigkeit n. thats. Vorbr. S. 142 ff. 

'^) Nach gem. d. Rechte besteht ein anderes Kriterium. Dort sind jene 
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mittel sind z. B. in Oesterreich die ausserordentlichen Re- 
visionen und Reeurse gegen zwei gleichlautende Urtheile nnd 
bezw. sonstige Entscheidungen, und nach dem gem. d. C.P.- 
Rechte, nach der d. C.P.O. (v. 1877)) und nach dem österr. 
Entw. (einer C.P.O. v. 1876) die Nichtigkeitsklage. Insbesondere 
gehört aber das Begehren um die Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand (in integrum restitutio) hieher, welche aus 
Billigkeitsgründen (z. B. wegen neu aufgefundener Beweis- 
mittel) gestattet wird. Ueber ausserordentliche Rechtsmittel 
entscheiden oft die höheren Instanzen, oft aber auch das Ge- 
richt, dessen Entscheidung angefochten wird, oder endlich, wie 
nach österr. Rechte über das Restitutions- Begehren, die Er- 
kenntnissgerichte erster Instanz. Das Rechtsmittelverfahren 
auf Grund von Rechtsmitteln gegen Urtheile zerfällt- ähnlich 
wie das erste Verfahren, aber je nach der Verschiedenheit des 
Rechtsmittels in verschiedene Stadien. Wo infolge des Rechts- 
mittels eine neue Verhandlung der Parteien stattfindet, wieder- 
holen sich zumeist die Stadien des Verfahrens I. Instanz, 
während dort, wo nur eine Ueberprüfung erfolgt, meistens zu- 
nächst eine j^nmeldung und (sohin eine) Ausfu hrung des 
Rechtsmittels, sowie bei den sog. zweiseitigen Rechtsmitteln 
eine Erklärung . der Gegenpartei der Ueberprüfung der ange- 
fochtenen Entscheidung vorangeht, i^) 



Rechtsmittel ordentliche, welche innerhalb der lOtägigen Interpositionsfrist 
eingebracht werden müssen, während die der Klagen Verjährung unterliegenden 
als ausserordentliche Rechtsmittel erklärt werden. (Wetz eil § 52 S. 670 zu 
N. 18, Renaud § 172 Note 3, Bayer § 305 S. 1008, Schmid § 225. 
Vgl. dagegen Endemann S. 885, der auch für das gem. P.-Recht die im 
Texte wesentlich mit Rücksicht auf die Natur der Sache, und auf das österr. 
Recht gemachte Unterscheidung als die richtige erklärt.) 

^^) Nach gem. d. C. P.-Rechte ist die Appellation (als ordentliches Rechts- 
> mittel II. und III. Instanz) binnen der Nothfrist von 10 Tagen zu interponiren, 
binnen weiteren 30 Tagen sind beim Richter a quo die litterae dimissoriales 
oder apostoli und die Einsendung der Acten an das höhere Gericht zu er- 
bitten, und ist sohin in der vom Richter a quo bestimmten Frist bei der 
höheren Instanz die Appellations-Einführungsschrift unter Anführung der 
Beschwerdepuncte einzureichen. Wird die Appellation nicht verworfen, so 
ist in der vom Oberrichter zu bestimmenden Frist die Appellations-Recht- 
fertigungsschrift einzubringen, welche dem Gegner zur Erstattung der Appel- 
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Von besonderem Einflüsse ist im Civilprozesse auch das 
Versäumniss und der Ungehorsam (contumacia m der Parteien. 
Alle Prozesshandlungen müssen nämlich in den für sie be- 
stimmten Sta dien , sowie in den für sie bestimmten Ter- 
m in en_oder.FxilMn- vorgenommen werden. Mit dieser Bin- 
(lung der Prozesshandlungen an bestimmte Stadien, Termine 
und Fristen ist in der Regel noch eine weitere Concentration 



des Prozessstoffes verbunden (Concentrationsmaxime). Es kön- 
nen nämlich die Parteien vom Gesetz im Voraus, ein für alle Male 
bei sonstiger Präclusion verpflichtet werden, alle concurrirenden, 
d. i. denselben Zweck verfolgenden Rechtsbehelfe gleichzeitig 
und zusammen (in einer und derselben Schrift) vorzubringen, 
wenn sie, im Falle (in eventu) eines derselben erfolglos 
bliebe, zu den anderen, zu ihrer Verfügung stehenden Rechts- 
behelfen greifen wollen. ( Even tualmaxime.)^^) Möglicher- 



lations-Vemehmlassungsschrift mitgetheilt wird, während an den unteren 
Richter der Auftrag ergeht, die Sache auf sich beruhen zu lassen (litterae in- 
hibitoriales) und die Acten einzusenden (litterae compulsoriales). Der Gegner 
kann innerhalb des decendium selbstständig appelliren, oder nach Ab- 
lauf dieser Frist die Adhäsion einbringen (welche dem österr. Rechte fremd 
ist), wodurch es möglich wird, das ürtheil auch in pejus des Appellanten zu 
reformiren. Die Appellation ist auch gegen zwei gleichförmige Ürtheile als 
ordentliches Rechtsmittel zulässig (vgl. Wetzell §§ 54 ff., Renaud §§ 173 ff., 
Endemann §§230 ff., Bayer §§306 ff., Schmid §§ 226 ff.). Die österr. 
Appellation und bezw. Revision gestaltet sich viel einfacher und kürzer, 
nämlich wesentlich in je einer, ja im Summarverfahren nur in einer Schrift, 
die innerhalb 14 (Summarverf. 8 . . . ) Tagen nach Zustellung des Urtheils 
einzubringen, und sohin dem Obergerichte sammt Acten vorzulegen ist. 

^) Vgl. Canstein S. 246 Note 1, Menger S. 352 ff, und hierzu Can- 
stein in der krit. Vjschr. 19. Bd. S. 79 ff. Im Keime ist die Eventual- 
maxime schon in der Clementina Saepe (c. 2 Clem. 5. 11) im canon. Pro- 
zesse enthalten (B riegleb, Einl. in d. sum. Proz. S. 42 ff.). Im gem. d. 
Prozesse hat die Eventualmaxime vier Entwicklungsstadien durchgemacht, bis 
sie durch den J. R. A. v. 1654 und die spätere Praxis, in allen Stadien des 
Verfahrens durchgeführt wurde. (AI brecht, Eventualprincip S. 35 ff., 
Wetzell Syst. § 71, Renaud § 79, Bayer § 12, Endemann § 156, 
Schmid § 84). In den österr. Territorien, namentlich in jenen, in welchen 
der schriftliche Prozess bestand, hat sich ähnlich wie in Sachsen schon sehr 
frühzeitig, lange vor dem I.R.A. v. 1654 die E. M. in einem noch höheren 
Grade entwickelt, als in Deutschland. — (Vgl. folio 1, 4, d. L.R.O. Oe. u. 



§ 1. Begriff, Gang u. rationelle Grundlagen des Civilprozesses. 1 5 

weise kann es aber das Gesetz auch dem Ermessen des Ge- 
richtes überlassen, Rechtsbehelfe, insbesondere Einreden und 
Beweise, nicht zuzulassen, wenn dieselben später, als es der 
Zusammenhang fordert und offenbar zur Verschleppung des 
Prozesses vorgebracht werden. (Souverainetät der Gerichte.) ^^ 
Wer eine Prozesshandlung nicht rechtzeitig vornimmt, wird mit 
derselben ausgeschlossen ode r_präcludirt, u. z. janbedingt, wenn 
ein Prozessstadium oder_ eine unerstreckbare Präclusiv- oder 
Nothfrist versäumt wurde, dagegen über Antrag des Gegners, 
wenn ein Termin oder eine erstreckbare Frist versäumt, oder 
^egen die Concentrationsraaxime gehandelt worden ist. Das* 
Gesetz kann das Versäumniss auch als Ungehorsam gegen 
richterliche Befehle ansehen, und den Säumigen als einen Un- 
gehorsamen mit Strafen und Zwangsmitteln zur Vornahme von 
Prozesshandlungen anhalten. Als ^olche Strafe erscheint u. A. 
a uch die Fiction des Geständnisses („ Prinzip der affirmativen 
iitiscontestation"). Mitunter, so nach gem. d. Prozessrechte 
wird der Säumige als leugnend angesehen („Princip der nega- 
tiven Litiscontestation'^), infolge dessen an den Gegner die 
Nothwendigkeit herantritt, seine Behauptungen zu beweisen, 
wenn er seinen Anspruch zur gerichtlichen Anerkennung bringen 
will. Die dem Säumigen und bezw. Ungehorsamen nachtheiligen 
Wirkungen machen die Zulassung von Rechtsmitteln gegen die 
drohenden oder bereits im Contumacialerkenntnisse ausgesproche- 
nen Contumacialfolgen nothwendig, damit derjenige, der unver- 
schuldeter Weise eine Prozesshandlung oder einen Termin ver- 
säumt hat, nicht durch blossen Zufall um sein Recht komme. 
Gegen die Folgen der Versäumung von Prozessstadien und 
Fristen, sowie gegen die Folgen der Ausserachtlassung der 
Concentrationsmaxime wird in der Regel die (stre nge) Resti- 



d. E. V. 1540, folio 10, 23 ff., der L.R.O. Oe. u. d. E. v. 1557, folio 4 ff . 
d. L.R.O. Oe. ob d. E. v. 1535 und 1627 u. die bohm. L.O. v. 1627 C. 6 ff.) 
^^) Die Souverainetät der Gerichte ist wesentlich dem mündlichen Pro- 
zesse, namentlich in Frankreich, eigenthümlich, wo sie sich besonders in der 
Praxis ausgebildet hat. (Vgl. Zink Ermittlung des Sachverhaltes im franz. 
Proz. S. 157 ff., 194 ff.) Von da ist sie in die D. C.P.O. v. 1877 und in den 
osterr. Entw. v. 1876 übergegangen. (Vgl. Canstein S. 247 N. 1.) 
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tution o der die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, gegen 
Bes_cjieinig][ing _der ^ dem Versäumniss zuge- 

lassen. Gegen die Versäumung von Terminen kann entweder 
der _blosse Einspruch (Opposition), ohne Rechtfertigung des 
Ausbleibens, oder ^ie Restitution, .gegen._.Rechtfertigu^^ 
Versäumnisses, als Rechtsmittel zugelassen werden; in dem 
letzteren Falle genügt auch die „blosse.. T?p^l>^Wtig;nn(?; (ohnfi 
Restitutionsgesuch), , wenn dieselbe vor. der Verhäng^ungjier 
Versäumnissfolgen eingebracht wird.^^) 

Auf Grund rechtskräftiger- Urtheile und Contumacialer- 
kenntnisse- findet ebenso wie auf Grund sonstiger executions- 
fähiger Urkunden (Schiedssprüche, gerichtlicher Vergleiche, No- 
tariatsacte mit der Executionsclausel u. s. w.) die Execution 



^^) Das Versäumniss kann in einem Z ufal le, oder in einem Verzichte 
auf die Vertheidigung oder endlich im Verschulden des Säumi<?en seinen 
Grund haben. Welches der Grund des Versäumnisses ist, steht in der Regel 
bei Eintritt desselben für das Gericht nicht fest. Immerhin ist aber zur Fort- 
bewegung des Prozesses nothwendig, wenigstens vorderhand das Versäumniss 
für den Handelnden unschädlich zu machen. Dies geschieht durch die Con- 
tumacialfolgen. Die Versäumung von Terminen, also kurzen Zeiträumen, ist 
häufig im Zufall begründet, dagegen ist das Versäumniss der Fristen, als län- 
gerer Zeiträume, in der Regel verschuldet, wenn es nicht ein Verzicht auf die 
Vertheidigung ist. Das röra. und canon. Recht behandelt das Versäumniss 
wesentlich als Ungehorsam gegen richterliche Befehle, welches nach canon. 
Rechte als strafbar angesehen wurde. Der german. Prozess behandelte den 
Säumigen im Allgemeinen nachsichtig. Im gem. d. Prozesse wird er noch 
nachsichtiger behandelt; es wird namentlich angenommen, dass der Säumige 
widerspricht, und muss deshalb der Erschienene die seinen Anspnich begrün- 
denden Thatsachen beweisen, wenn er den Prozess gewinnen will. In Oester- 
reich wird seit alters her gesetzlich fingirt, dass der Säumige gesteht, und 
wird daher der rechtzeitig Handelnde, soweit seine Behelfe nicht entgegen- 
stehen — in der Regel den Prozess gewinnen. 

Die p p s i t i n als Rechtsmittel gegen die verhängten Contumacialfolgen 
bei Versäumung von Terminen ist dem französ. Prozesse eigenthümlich. Sie 
ist deshalb zweckmässiger, weil der lange Restitutionsprozess , der endlich 
auch regelmässig mit Bewilligung der Restitution endet, dadurch unnöthig 
gemacht wird, dass der blosse Einspruch das Contumacialerkenntniss auf- 
hebt, indem er feststellt, dass das Versäumniss nicht in einem Verzichte auf 
die Vertheidigung seinen Grund hat (vgl. im Uebrigen Canstein S. 254 ff. 
insbes. Note 1.). 
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statt, welche in dem Falle, als es sich um Geldforderungen 
handelt, und baares Geld beim Schuldner nicht vorgefunden 
wird, meist in die Pfändung^ Schätzung und Feilbietung oder 
üebereignung von Mobilien, Immobilien und Forderungen des 
Executen zerfällt, und in diesem Falle auch verschiedene Sta- 
dien oder „Grade" hat. 2^) 

III. Die Form des Civilprozesses kann ebenso wie jene 
eines jeden Gedankenaustausches überhaupt, zweifach sein: 
mündlich unter Anwesenden und schriftlich namentlich unter 
Abwesenden. Die mündliche Form setzt deshalb immer einen 
unmittelbaren persönlichen Verkehr zwischen den Prozess- 
subjecten, den Parteien bezw. deren Vertretern und dem Ge- 
richte voraus. Unter Unmittelbarkeit des Prozesses ver- 
steht man aber nicht blos überhaupt den persönlichen Contact 
der Parteien mit dem Gerichte oder dem deputirten Richter, 
sondern den persönlichen Contact des^ajizen Erkenntniss- 
gerichtes mit den Parteien, bezw. deren Vertretern und den 
Äuskunftspersonen, den Zeugen und Sachverständigen, sowie 
die unmittelbare Feststellung der Wahrheit mittelst Augen- 
scheines und Einsicht der Beweisurkunden durch das Er- 
kenntnissgericht, soweit dies überhaupt möglich ist, während 
des ganzen Prozesses. Im Falle des Wechsels auch nur 
eines Richters eines RichterkoUegiuras, welches das Erkenntniss- 
gericht bildet, oder des erkennenden Einzelrichters muss daher 
nach dem Grundsatze der Unmittelbarkeit, der ganze bis dahin 
verhandelte Stoff von Neuem verhandelt werden. Wie die Un- 
mittelbarkeit, so hat auch die Mündlichkeit im Prozesse ihre 
eigenthümliche Bedeutung. Unter Jtfündlichkeit des Pro- 
zesses versteht man nämlich nicht blos die mündliche Ver- 
handlung des Prozessstoflfes, sondern wesentlich auch den 
Grundsatz, dass das Erkenntnissgericht auf Grund der unmittel- 
bar vor ihm durchgeführten mündlichen Verhandlung, und nicht 
etwa auf Grund der die Verhandlung vorbereitenden Schrift- 
sätze oder des während der Verhandlung geführten Protokolles 
sein Urtheil zu fällen hat; denn wäre dies der Fall, so wäre 



23) Vgl. Menger im Arch. f. civil. Praxis 55. Bd. S. 371 ff. und 433 if.. 

V. Ca liste in, Oestcrreichisches Civilprozessrecht. 2 * 
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der Prozess trotz seiner Unmittelbarkeit und trotz der mündlichen 
Verhandlung ein schriftlicher, wie dies z. B. nach österreichischem 
Rechte im sog. mündlichen u. summarischen Verfahren vor Einzel- 
gerichten der Fall ist. Wie aber in diesem Falle, so ist der Prozess 
auch dann ein schriftlicher, wenn die Parteien statt mündlicher 
Vorträge, bei dem zur „mündlichen" Verhandlung bestimmten Ter- 
mine fertige, als „Protokolle" bezeichnete Schriftsätze (recessus 
ecriptus loco oralis) niederlegen, wie dies (ähnlich wie nach gem. 
d. Rechte, gesetzmässig) in Oesterreich (gegen das Gesetz) im 
sog. mündlichen und summarischen Prozesse geschieht. Ganz be- 
sonders heisst aber der Prozess dann ein schriftlicher, wenn 
zu seiner Verhandlung nicht Termine bestimmt werden, sondern 
die Parteien, bezw. deren Vertreter in dem Einreichungsproto- 
koU des Gerichtes ihre Schriftsätze (Satzschriften) als Ein- 
gaben an das Gericht (in duplo) einbringen, und diese dem 
Gegner in einem Exemplare zur schriftlichen Beantwortung 
binnen einer bestimmten Frist mitgetheilt werden. Im Allge- 
meinen versteht man dem Gesagten zufolge unter Schrift- 
lichkeit des Prozesses nicht blos die schriftliche Verhandlung 
deTTrozessstoffes sondern überhaupt die Entscheidung des 
Rechtsstreites auf Grund schriftlicher Acten.^^) ""^ " 

Die Unmittelbarkeit und Mündlichkeit' des Prozesses macht 
auch die Oeffentlichkeit und zwar sowohl die Parteien- 
ais auch die Volksöffentlichkeit der Verhandlung möglich, in- 
folge welcher nicht blos den Parteien, sondern auch dritten un- 



^*) Vgl. über Mündlichkeit und Schriftlichkeit, sowie über Mittelbarkeit 
und Unmittelbarkeit, Canstein S. 72 ff. und 94 ff., sowie die dort citirte 
reiche Literatur dieser Fragen. Insbesondere s. Glaser Ges. kl. Schriften 
II. Bd. S.353, Mittermaier Mündlichkeit, Oeffentl. S. 248 ff., Feuerbach 
Oeffentl. und Mündl. I. S. 230 ff. Vgl. weiter Menger S. 387 ff. und gegen 
ihn Canstein krit. Vierteljahrsschr. 19. Bd. S. 82 ff. und gegen Canstein 
Bar in Grünhut's Ztschr. 4. Bd. S. 725 ff., der jedoch mit Unrecht leugnet, 
dass es einen unmittelbaren, schriftlichen Prozess gebe, da der österr. mündliche 
und summar. Prozess, wenn er vor dem Gerichtsvorsteher des Einzelgerichtes 
durchgeführt wird, schriftlich und doch unmittelbar ist. Hg\. auch Menger 
System S. 390. — S. weiter Schrutka-Rechtenstamm Zeugnisspflicht 
und Zeugnisszwang S. 112 ff., Kopetzky, Ueber Mündl. und Schriftl. 1847 
S. 33 ff. und Haimerl in s. Magazin 1. Bd. S. 7 ff. 
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betheiligten (erwachseneD) Personen der Zutritt zu den Ge- 
richtsverhandlungen gestattet ist. Eine besondere Förderung 
der OeflFentlichkeit liegt in der Erleichterung der Veröffent- 
lichung der Gerichtsverhandlungen durch die Presse. Beschrän- 
kungen der OefFentlichkeit können sich entweder auf einzelne 
Theile des Prozesses oder auf gewisse Rechtssachen (im Inter- 
esse der öffentlichen Sittlichkeit oder Rechtsordnung) oder auf 
einzelne Personen (Bewaffnete, Frauen) beziehen. JDiü_Scliri£t=^, 
l ichkeit d es Pro zesses hat in_ dem FallCj als sie sich auch auf 
die Verhandlung ausdehnt, die H eimlichkeit desselben zur noth- 
wendigen Folge. 2^) 

Im engen Zusammenhange mit der Unmittelbarkeit und 
Mündlichkeit einerseits, und mit der Schriftlichkeit andererseits 
steht die Gestaltung de r^Beweistheorie als sogenannte freie 
^n5d_3Jfi_le^le_Beweist|u^^^ Die Unmittelbarkeit und Münd- 

lichkeit ermöglicht die relativ gröss te Annäherung an die ma- 
jl^rif^]^^ Waiirl^Ai'f des Sachverhältnisses, und fordert zugleich, 
dass der Richter so wenig als möglich an gesetzliche Beweis- 

* 

regeln gebunden, und die Entscheidung über die Wahrheit oder 
Unwahrheit der von den Parteien behaupteten Thatsachen auf 
Grund seiner begründeten, aber freien Ueberzeuymp^ zu fällen 
berechtigt und verpflichtet werde. Wie die richterliche Beweis- 
würdigung, so knüpft die frfjJuBaweisthfinrie- xiuch die Zu- 
lässigkeit der einzelnen Beweisarten und Beweismittel nicht an 
feste Regeln, sondern lässt den Gebrauch derselben den Par- 
teien grundsätzlich vollkommen frei. Im Anschlüsse an die 
Schriftlichkeit des Prozesses hat sich im canonischen, im ge- 
meinen deutschen und im österreichischen Civilprozesse auf 
Grund des formalen Beweisrechtes des germanischen Prozesses 
die legale Be vveistheorie entwickelt, welche eine besondere 
Art der Wahrheit, die sogenannt^_iQrmfille.o_der juristische 
WahrhfiilL erstrebt, deren Feststellung dadurch zu erfolgen hat, 
dass die Parteien für ihre Behauptungen die gesetzlich fixirte 



2^) Vgl. Canstein S. 100 IF., Schrutka S. 125 ff., Haimerl Magaz. 
1. Bd. S. 13 ff.^ Kopetzky S. 202, Feuerbach S. 119 ff., Mittermaier 
S. 337 ff., Uli mann der osterr. Strafproz. S. 86 fl. 
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Zahl gesetzlich als zulässig erklärter Beweismittel (z. B. zwei 
klassische oder drei bedenkliche Zeugen) zu liefern haben, 
wenn die von ihnen behaupteten Thatsachen im Prozesse als 
wähl- angesehen werden sollen. Hierbei kommt auf die üeber- 
zeuguiig des Richters nichts an, und muss der Richter auch 
gegen seine üeberzeugu ng im Falle des Eintreffens der ge- 
setzlichen Erfordernisse eine Thatsache als wahr und im ent- 
gegengesetzten Falle als unwahr behandeln.^ß) 

Dem Civilprozesse als dem Verfahren zur Durchsetzung 
von Privatrechtsansprüchen is t die in demselben zur Geltung 
kommende pispnsit.ir^nQTnQvJn^p eigenthümlich. Die^Ver-^ 
zichtjijiriait-jler den Gegenstand des Civilprozess bildenden 
Privatrechtsansprüche ist nämlich auch für die Stellung der 
Parteien im Civilprozesse von massgebendem Einflüsse, indem 
das freie Dispositionsrecht der Parteien über den Gegenstand 
des Prozesses überall Berücksichtigung verlangt. Die Dispo- 
sitionsmaxime äussert sich wesentlich in drei Richtungen: in 
dem freien Pjpzessbetrieb^ d er Parteien, infolge dessen die 
EinleiTuugTFortsetzung und Wiederaufnahme des in Ruhe ge-' 
kommenen Verfahrens in ihren Händen liegt (nömo invitus ad 
agendum cogifain- judex -jne procedat ex officio); in der Dispo- 
sition sm ^jjDXf im engeren Si nne, welche den Parteien 
tie^einseitige Verzichtung auf einseitige Rechtsansprüche und 
die gemeinsame Disposition in Betreff gemeinschaftlicher Rechte, 
die in dem Verhältnisse der Parteien zu einander ihren Grund 
haben, also kurz die Disposition über ihre Rechtsansprüche 
frei lässt, und den Richter an diese Dispositionen bindet (nemo 
j ud^X^aa, , actare ; .ne eat judex ultra petita partium); und 
endlich in der Verhandlun^sm^xime. , derzufolge die Be- 
nützung des Thaf- und Beweismaterials auch von dem Willen 
und bezw. von der Anbietung der Parteien abhängt, und 
der Richter nicht von Amtswegen gegen den Willen der Par- 
teien für die Feststellung des Sachverhältnisses und der Wahr- 



'^^) Ende mann Beweislehre insbes. S. 633 — 652, Arch. f. civ. Prax. 
41. Bd. S. 92 ff. und 298 ff. Vgl. Canstein S. 27 ff und 52 ff. und die 
dort S. 53 N. 1 citirte reiche Literatur, Schrutka S. 141 ff., Haimerl in 
s. Yierteljahrsschr. 'J Bd. S. 91 ff. 
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heit desselben thätig werden und seine Privatkenntniss anwenden 
kann (judici fit probatlo; quod non est in actis non est in 
mundo; judex secnndum allegata et probata jtidicare debet, 
non secnndum conscientiam).^^) Wenn aber auch das Disposi- 
tionsrecht der Parteien über ihre Privat-Rechtsanspriicbe und über 
die damit zusammenhängenden, zu ihrer Durchsetzung dienenden 
Prozessrechtsansprüche im Civilprozesse anerkannt wird, so geht 
doch die Dispositionsmaxime nicht weiter als das Dispositions- 
recht der Parteien, also nicht über die Stellung der Par- 
teien zu einander und zu dem Prozessobjecte. Soweit es 
sich also um das Verhältniss der Parteien zum Gerichte 
oder um den Prozessgang handelt, herrscht die Immuta- 
bilitätsmaxime,^®) welche die Disposition der Parteien aus- 
schliesst, und namentlich einen Conventionalprozess als unzu- 
lässig erscheinen lässt. Damit nun die diesfälligen öflFentlich- 



") Vgl. Meng er S. 248 ff. und hierzu Ca n stein in der krit. Viertel- 
jahrsschr. S. 76 ff. sowie Canstein Rat. Grdl. d. C.P. S. 169 ff., .185 ff., 
195 ff. — Bisher hat man die Dispositionsmaxime im w. S. als „Verhand- 
lungsmaxime" bezeichnet. Die Veranlassung zu diesem Begriffe, welcher 
zuerst von Gönner (Hdb. d. g. Proz. S. 183) hervorgehoben wurde, gab 
die preuss. Gerichtsordg. v. J. 1793, welche auf der „Inquisitions-** oder 
richtiger Officialmaxime beruhte. Im Gegensatz zu der weitgehenden preuss. 
Ofiicialmaxime nannte Gönner den Grundsatz der Respectirung der Dispo- 
sitionsbefugniss der Parteien über verzichtbare Rechtsanspruche „Verhand»- 
lungsmaxime**. (Canstein S. 196 N. 2). Dass diese Bezeichnung zu enge 
und dafür wie schon Ortloff (das Strafverfahren u. s. leit. Grundsätze S. 44) 
fordert, die Dispositionsmaxime im w. S. zu setzen sei, die in die Dispositions- 
maxime im engeren Sinne, in die Verhandlungsmaxime, und in die Maxime" 
des freien Prozessbetriebes der Parteien zerßlllt, haben wir in den ration. 
Grdl. d. C.P. a. a. 0. insbes. S. 169 N. *) nachgewiesen. Endemann hat 
sich in seinem Werke: d. D. C.P. 1879 I. Bd. S. 436 ff. unserer Ansicht 
vollständig angeschlossen, wenn er diese drei Maxime nun auch trennt. Vgl. 
dagegen noch Schrutka S. 130 ff. 

2^) Diese Maxime hat zuerst Heinze für den Strafprozess hervorgehoben, 
jedoch in einem anderen Sinne aufgefasst (in Goldtammers Archiv für 
Strafrecht 24. Bd. S. 273 ff.) In dem im Text hervorgehobenen Sinne haben 
wir sie zuerst erwähnt in Canstein Rat. Grdl. des C.P. S. 187. — Die in 
dieser Maxime enthaltenen Grundsätze sind übrigens natürlich nicht neu. 
Vgl. Wetzeil § 49 S. 469, Endemann § 1 V., Bayer § 12 S. 36, 
Renaud § 7. 
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rechtlichen und deshalb immutabeln Vorschriften des Prozess- 
rechts zur genauen Durchführung kommen, steht in dieser Be- 
ziehung dem Gerichte das Pr£zessJLejJauLÄ.axaiUit^^ in dessen 
Ausübung es Ort und Zeit der vorzunehmenden Prozesshandlungen 
bestimmt, insofern das Gesetz diesfalls nicht feststehende Nor- 
men enthält, ferner die Parteihandlungen nach ihrer äusseren 
Form und rechtlichen Zulässigkeit prüft, und entweder zurück- 
weist oder ihren Weg gehen lässt, sowie das ganze Verfahren 
überhaupt leitet, indem es zugleich die zur Wahrung materieller 
Rechte der prozessunkundigen und unvertretenen Parteien nöthi- 
gen Handlungen (Belehrungen, Bestellungen von Curatorenu.s.w.) 
vornimmt, und allenfalls einen Vergleich der Parteien versucht.^^) 
Wird die Thätigkeit des Gerichts über die Sphäre der öifent- 
lich-rechtlichen Bestinimuiigen des Civilprozessrechts ausgedehnt 
und ihr auch ein Einfluss auf die Stellung der Parteien zu ein- 
ander eingeräumt, so beruht der Prozess schon nicht mehr auf 
der reinen Dispositionsmaxime, sondern mehr oder weniger auch 
auf der sog. Officialm axjjme. In dieser Beziehung wird 
dem Richter oft (so z. B. im alten preusöischen Prozesse nach 
der Ger.-Ordg. v. J. 1793 und im öster r . Ehe- u. Besitzproze sse) 
die Fortbewegung des Prozesses, die zweckentsprechende For- 
mulirung der Parteianträge, die möglichst vollständige Fest- 
stellung des Sachverhältnisses und des Beweises desselben zur 



^^ Mit Grolmann (Theorie des gerichtl. Verf. § 125) sagt auch Re- 
naud (§ 150), Wetzell (§45) und Endemann (§ 113), dass die prozess- 
leitende Thätigkeit des Richters sich theils negativ, durch Zurückweisung 
unnützer, nichtiger und unförmlicher Prozesshandlungen, theils positiv durch 
Mittheilung der Parteianträge an die Gegenpartei und durch Bestimmung von 
Terminen, Fristen u. s. w. äussert. Wetzell hebt weiter hervor, dass dabei 
der Richter theils die äussere Form, theils den Inhalt der Parteihandlungen 
prüft, und unterscheidet infolgedessen Endemann zwischen formeller und 
materieller Prozessleitung, welche von Wach (krit. Yjschr. 14. Bd. S. 339) 
Prozessdirection und bezw. Prozesscorrection genannt wird. Wir betonen, 
dass die richterliche Prozessleitung keine Beschränkung der Dispositionsmaxime, 
sondern ihr coordinirt ist, und die Stellung des Richters zu den Parteien 
bezüglich der öffentlich-rechtlichen Vorschriften betrifft, während die Dis- 
positions- und die sie allenfalls beschränkende Officialmaxime , sich auf 
verzichtbare Rechte der Parteien und die Stellung des Richters zu diesen 
bezieht (vgl. Canstein S. 231 Note 3, Menger S. 271 Note 18). 
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Pflicht gemacht, und der Richter auf diese Art gleichsam zum 
Vertreter oder Vormund der Parteien gemacht (Bevormundungssys- 
tem)^^). TTnrwl jp; OffipiQlTnaxirne pnfhehrlich ZU machen, ist oft, 
namentlich für das Verfahren vorCollegialgerichten der Anwalts- 
^z w^ang ei ngeführt, infolge dessen die Parteien direct verpflich- 
tet werden, sich durch rechtsgelehrte Anwälte vertreten zu 
lassen oder sich ihres Beistandes zu bedienen. Diese Ver- 
pflichtung kann entweder eine absolute sein, wenn die Par- 
teien unbedingt verpflichtet werden sich der Advocaten zu be- 
dienen ( absolut er Anv^^^^-^^^^iPS) oder eine relative, wenn 
den Parteien freisteht, persönlich zu handeln und sie nur dann 
verpflichtet werden, sich der Advocaten zu bedienen, wenn sie 
nicht persönlich, sondern durch Vertreter, oder unter Rechts- 
beistand handeln wollen (relati ver Anwaltszwang).^^) 

Als einer der wichtigsten Grundsätze des Civilprozesses 
erscheint das Princip des yechselsftjtigen fi(^hör_R. Audia- 
tur et altera pars ist eiff ehenso natürlicher wie auch noth- 

^) Die Officialmaxime ist demnach von der Prozessleitnng wesentlich 
verschieden. Die letztere ist nothwendig und dem Wesen des Civilprozesses 
ganz entsprechend, die Officialmaxime ist dagegen im Givilprozesse, soweit es 
sich um verzichtbare Rechte handelt, unhaltbar, und ein unnatürlicher Aus- 
wuchs, welcher namentlich in der Reaction gegen die ränkesüchtigen Advo- 
caten des 18. Jahrhunderts seinen Gmnd hat, indem die preuss. G. 0. Fried- 
richs des Grossen v. 1793 die Advocaten gänzlich beseitigen wollte. Auch 
im österr. mündlichen und summarischen Verfahren ist die Officialmaxime, 
wenn auch nicht in dem Umfange wie (sachentsprechend) in Ehe- und Besitz- 
streitigkeiten zur Geltung gekommen (nach der a. G. 0. insoweit die Par- 
teien nicht durch Advocaten vertreten sind); der Natur des Civilprozesses 
entspricht aber auch diese Bevormundung nicht. (Vgl. Canstein S. 169 
Note 1,4). 

^*) Der Anwaltszwang ist so alt wie der Prozess, anfangs war er in der 
Regel indirecter Zwang, da der strenge Formalismus des Prozesses die 
Parteien zwang, sich eines Procurators, Advocaten, Fürspiechers u. s. w. zu 
bedienen. So im röm. und germ. Prozesse (Bethmann, Hollweg R.C.-P. 
§§ 33, 100, 143, Keller, R. G.-P. §§ 52 ff., Puchta Instit. §§ 155 ff. — 
Maurer, Gesch. des altgerm. Verf. §§ 13, 60, 94, Sohm, altd. Ger. Verf. S. 566, 
Brunn er, Entstehung der Schwurgerichte S. 43, Siegel, Gesch. des germ. 
G. Verf. S. 115). Der directe, durch das Gesetz auferlegte Anwaltszwang 
hat sich in den österr. Territorien (mit schriftlichem Verfahren) sehr frühzeitig 
entwickelt. (L.R.O. Oe. u. d. E. v. J. 1540 Fol. 7 u. Oe. ob d.E.v. 1536 Fol. 1, 2.) 



2 
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wendiger Grundsatz einer jeden Entscheidung von Streitigkeiten. 
Eine alte Parömie sagt deshalb auch: „Mit dem Urtheile nicht 
eile, hör' zuvor beide Theile", denn „Eines Mannes Red' ist 
eine halbe Red'". Es fordert aber dieses Princip nicht die wirk- 
liche Vernehmung der Partei über Behauptungen des Gegners 
als nothwendige Grundlage der Entscheidung, sondern bloss 
die Gewä hrung der Ge lf^fgPTihp.]f. sich gegen die Angriffe des 
Gegners vor der Fällung der Entscheidung zu vertheidigen.'^^) 
Aber auch diese Gewährung der Gelegenheit zu einer der Ent- 
scheidung vorhergehenden Erklärung ist nicht immer nothwen- 
dig. Wenn der Rechtsanspruch durch vollbeweisende Urkunden 
liquid gestellt ist, oder wenn es sich bloss um prozessuale Rechts- 
ansprüche handelt, deren Bestand bescheinigt wird, kann so- 
fort ein provisorisches gerichtliches Erkenntniss oder eine 
solche gerichtliche Verfügung erlassen werden, wenn nur dem 
Gegner freigelassen wird, sich nachträglich gegen dieses Er- 
kenntniss bezw. gegen die erlassene Verfügung und zugleich 
gegen die Angriffshandlung des Impetranten durch eine Remon- 
stration zu vertheidigen, durch deren Unterlassung das provi- 
sorische Erkenntniss und bezw. die provisorische Verfügung 
definitive Rechtskraft erhält. Von dieser die Durchsetzung der 
Rechtsansprüche beschleunigenden Umgehung des vorhergehenden 
Gehörs des Gegners wird auch im Civilprozesse in den sog. 
irreguljr-sunmiaj;iseh€^n Verfdi^6nsartea.(in dem sog. Mandats-, 
Executiv- und Arre»tprozesse) sowie bezüglich der prozess- 
rechtlichen Ansprüche (z. B. bezüglich des 'Ladungsanspruches) 
ein umfangreicher Gebrauch gemacht, indem dem Gegner die 
nachträgliche Remonstration (durch Einwendungen, durch die 
prozesshindernden Einreden u. s. w.) freigestellt wird.^*^) 



32) Wetzeil § 43 S. 552, Renaud § 77, Endemann § 98, Bayer 
§ 12, Menger § 22, Canstein S. 5 ff., Schrutka S. 103 ff. 

3^ S. die Citate der Note 32, v^l. auch die obige Note 3. — Br leg leb 
Einleit. § 42 ff. nennt die (nach Bayer Theor. d. summar. Proz. S. 18 
so genannten) in-egulär-summ. Prozesse: sum. Proz. mit prima facie Cognition, 
Menger S. 32 nennt sie summ. Proz. mit beschränkter Cognition, Wetz eil 
(S. 523) nennt sie executivische Processarten. Sonst heissen sie in der 
Theorie des gem. d. Prozesses regelmässig „bestimmt summ. Prozesse** im 
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Ein wesentlicher Grundsatz des Civilprozesses ist auch 
die Ausschliessung der Cabinetsjustiz unddie^ünab- 
hängigkeit des Richters. Denn soll die Entscheidung eine 
"gerechte, den Gesetzen und dem wirklichen Sachverhältnisse 
entsprechende sein, so muss der Richter auch jedem äusseren 
Einflüsse des Regenten und der Regierung entzogen, in eine 
unabhängige Stellung (durch die garantirte Unabsetzbarkeit und 
Unversetzbarkeit) gebracht und bloss an die bestehenden Ge- 
setze gebunden werden.^*) Als nothwendige Voraussetzung 
dieses Grundsatzes erscheint die Trennun g der Verwaltung 
von der Justiz, da der Verwaltungsbeamte"slels'^d"em"~^Etn- 
flusse der Regierung untersteht, und daher der Richter, wenn 
er zugleich Verwaltungsbeamte wäre, nicht die erforderliche 
Unabhängigkeit hätte.^^) 

Bemerkt wird schliesslich, dass diegerichtlicheHilfe vom 
Staate nich t u nentge ltlich geleistet wird, sondern vielmehr 
für die in Anspruch genommene Thätigkeit der Gerichte (mittel- 
bare und unmittelbare) Gebühren zu entrichten sind. Armen 
Parteien wird jedoch vorläufig und bedingungsweise das .Armen - 
recht, Gebührenfreiheit und ein unentgeltlicher Armen Vertreter 



Gegensatze zu dem regulär-summ. Prozesse, welcher gesetzlich nicht geregelt 
und daher „unbestimmt** ist. Wir halten an Bayer's Bezeichnung fest, 
* weil sie zum Ausdrucke bringt, dass hier gegen die (Grund-) Regel des 
Prozesses verfahren, d. h. ohne vorhergehendes Gehör des Gegners — ir- 
regulär — entschieden wird. 

3*) Vgl. Menger §§. 17, 18, Wetzeil § 34 N. 7, Renaud § 20, 
Endemann § 23, Schmid § 20, Diese Grundsätze sind Errungenschaften 
der neuesten Zeit. Zwar waren die alten Volksgerichte der Römer und Ger- 
manen auch unabhängig; die römischen Kaiser massten sich aber die höchste 
Gerichtsbarkeit an, ebenso waren die germanischen Herzoge und die frän- 
kischen und deutscheu Könige u. bezw. Kaiser die obersten Gerichtsherren. 
(Vgl. jnsb. Menger, S. 211 Note 2.) In Oesterreich ist erst durch Schaf- 
fung der obersten Justizstelle (1749) die Cabinetsjustiz beseitigt und abge- 
sehen von einer kurzen Zeit (1848 — 1851) die Unabhängigkeit des Richters 
erst seit 1867 u. bezw. 1868 anerkannt worden. (Vgl. Menger S. 228 Note 1.) 

3^) In Oesterreich wurde die Trennung der Justiz von der Verwaltung 
sehr langsam, seit 1749 von der obersten Justizstelle beginnend bis 1808 
mit den Einzelgerichten erster Instanz endend, durchgeführt. (Vgl. Meng er 
S. 241 f. Note 5.) 
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gewährt; kommt die das Armenrecht geniessende Partei (durch 
den Prozess) zu Zahlungsmitteln, so hat sie die gestundeten 
Gebühren des Staates und des Armenvertreters aus denselben 
nachträglich zu leisten.^^) 
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Begriff, rechtliche Natur, Stellung im System des 
Kechts, Unterschied von dem die Ausübung der frei- 
willigen Gerichtsbarkeit betreffenden Rechte. 

§ 2. 
,/. i I. Das jCiyiljrqzessrecht ist der Inbegriff der Rechts- 
/ / /normen , welche das gerichtliche Verfahren zum Behufe der 
'Anerkennung streitiger, und der zwangsweisen Durchsetzung 
executionsfahiger Privatrechtsansprüche, sowie das Rechts- 
verhältniss der Prozesssubjecte zu einander und zu den Pro- 
[ zessobjecten regeln.^) Aus diesem Grunde sind die Vorschrif- 
ten des Civilprozessrechts auch wesentlich zweifacher Art: ma- 
terielle nnrl formf]]p R^ATifoK^afi-rvu^^^Y^p-pri 

Die materiellrechtlichen Bestimmungen betreffen zu- 
nächst das Rechtsverhältniss der Parteien zu einander und zu 
den Prozessobjecten. Dieses Rechtsverhältniss ist privatrecht- 
li^h er Natur, da das öffentliche Interesse mit demselbehT in 



^^) Im röm. und genn. Rechte war die Justiz ursprünglich unentgeltlich. 
Erst infolge der Bestellung von Beamtenrichtem (unter den rom. Kaisern und 
durch die deutschen Konige bezw. dann die Landesherren und sonstigen 
Gerichtsinhaber) spielte die Entgeltlichkeit der Justiz eine grosse Rolle. In 
Deutschland und Oesterreich waren es namentlich die germ. Bussen und dann 
die Sportein, welche das wichtigste, anfangs ausschliessliche Einkommen der 
Richter (und Schöffen) bildeten. Durch Verstaatlichung aller Gerichte, Be- 
soldung der Richter und Regulirung des Steuer- und Gebührenwesens sind 
wesentlich Stempel-, doch auch unmittelbar bei der Steuerbehörde zu be- 
zahlende Gebühren eingeführt worden. Armen wird nun allenthalben (ab- 
solute oder vorläufige) Gebührenfreiheit gewährt. (Vgl. Endemann § 55, 
Renaud § 228, Wetzell S. 327 f., Bayer § 9 S. 21.) 

^) Vgl. Renaud § 3, Endemann § 4. 
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keinerlei Zusammenhang steht. Ausserdem betreffen die ma- 
teriellrechtlichen Bestimmungen des C.P.Rechtes das Rechts- 
verhältniss des Gerichtes zu den Parteien und zu den Prozess- 
objecten, sowie der Parteien zum Gerichte. Dieses Verhältniss 
ist öffentlich-rechtlicher Natur, weil es ein Verhältniss 
zu öffentlichen Organen (des Staates) ist. 2) 

Die formellrechtlichen Bestimmungen des C.P. -Rechts 
beziehen sich durchweg auf das Verfahren: die Form der 
Prozesshandlungen und des Prozessganges. Da nun diese Be- 
stimmungen im öff'entlichen Interesse gegeben sind, so sind 
sie auch darchwegs öffentlich-rechtlicher Natur, und 
schliessen deshalb auch einen Conventionalprozess aus.^) 

II. Dem Gesagten zufolge steht das Civilprozessrecht als 
Ganzes auf der Grenzlinie zwischen dem Privat- und dem 
öffentlichen Rechte, indem es theils dem einen,, thejls dem 
anderen Rechtsgebiete angehört. Aus diesem Grunde herrscht 
auch im Civilprozesse einestheils die Dispositions- und andem- 
theils die Immutabilitätsmaxime und die richterliche Prozess- 
leitung. 

in. Im Rechtssystem kann jedoch dem Civilprozessrechte 
nicht eine seinem Wesen entsprechende Sonderstellung eingeräumt 
werden, und wird dasselbe deshalb, nach seinem überwiegenden 
Inhalte dem öffentlichen Rechte zugewiesen.*) Innerhalb des 



2) Vgl. Menger S. 250 ff., Wetzeil S. 516, Endemann § 1 V., 
Bayer § 12 S. 36. — Renaud § 7 erklärt sämmtliche Prozessvorschriften 
als dem jus publicum angehörig, und bemerkt, dass der Umstand, dass diesen 
Gesetzen in gewissen Beziehungen durch den Parteiwillen derogirt werden 
kann, gegen deren öffentlich-rechtliche Natur nicht spricht. Vgl. dagegen Can- 
stein S. 187 insbes. N. 4. 

^) Nach dem Grundsatze: Jus publicum privatorum pac tis mutari non 
potest L. 38 D.2 14 und L.UÖ § 1 D. 50. 17. Vgl. Wetzeil S.'515N.5T, 
Endemann S. 5, Renaud § 7, Schmid § 5. 

*) Ohne dass darum die privatrechtlichen Normen des Civilprozesses ihre 
Natur ändern würden. — Es ist übrigens bekannt, dass auch umgekehrt das 
Privatrecht, und namentlich das Handelsrecht vielfach öffentlich - rechtliche 
Vorschriften enthält, und dass auch hier der grössere Theil der Vorschriften 
für die Einreihung im Rechtssystem massgebend ist. Oeffentliches und Privat- 
recht lassen sich nur ideel trennen, im Gesetze überhaupt nicht, und in der 
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öiFentlichen Rechtes wird ihm mit Eücksicht darauf als der 
Civil prozess die (zwangsweise) Durchsetzung von (Privat-) 
Rechtsansprüchen durch (regelmässig inländische) Staatsorgane 
bezweckt, sachgemäss eine Stelle im Staats- u. z. im Verwaltungs- 
(im Gegensatze zum Verfassungs-) Rechte eingeräumt. Die Ver- 
waltung zerfällt in die Verwaltung im engeren Sinne (Administra- 
tion) und in die Rechtspflege. Die Rechtspflege wird wieder in die 
Civil- undCriminalrechtspflege eingetheilt. Während aber bezüg- 
lich der Criminalrechtspflege sowohl das materielle als auch das 
formelle Strafrecht hierher gehört, bildet bezüglich der Civilrechts- 
pflege blos das formelle Civil-Recht einen Theil des öffentli- 
chen Verwaltungsrechtes. Das materielle Civilrecht bildet bekannt- 
lich das Privatrecht, im Gegensatze zum öffentlichen Rechte.^) 

IV. Das Civilprozessrecht erscheint als ein Theil des 
formellen Civilrechtes, ähnlich wie das Strafprozessrecht ein 
Theil des formellen Strafrechtes ist. Wie die formelle 
Criminalrechtspflege in eine vorbeugende und eine wieder- 
herstellende zerfällt, so zerfällt auch die formelle Civilrechts- 
pflege in die Präven tJYnJmd Repressivrechtspflege, Dieser Ein- 
theilung liegt die Unterscheidung der Civilgerichtsbarkeit in 
die sog. freiwilligß.,.uiid streitige Gerichtsbarkeit zu Grunde.^) 



Theorie nur sehr schwer, zumal sie vielfach in einander greifen, „zwei Seiten 
eines Lebenskreises sind." (Vgl. Pf äff und Hof mann Commentar z. a. 
G.B. I. S. 124 f., Rösler Verwaltungsrecht I. § 8, Ahrens in Holtzen- 
doriTs Rechtsencyclopädie 3. Auflage I. S. 48). HeiTorgehoben zu werden 
verdient, dass die „Deputation"' der obersten Justizstelle bei der Berathung 
über die a. G.O. alle materiellrechtlichen Bestimmungen des C.P.Rechts in 
das Civilrecht verweisen wollte und dass Horten (der damalige Referent für 
die Verfassung des bürgerlichen Gesetzbuches) dagegen später in der Com- 
pilations-Commission erklärte, dass im Systeme des Civilrechts für dieselben 
kein Platz wäre. 

^) Vgl. Ahrens in Holtzendorff s R.Enc. S. 50 IF., insbes. S. 64 ff.. 
Menger S. 12 ff. 

^) Vgl. Menger S. 20 ff., der in N. 7 mit Grund bemerkt, dass die ge- 
meinrechtlichen Schriftsteller diese Unterscheidung nicht scharf genug präci- 
siren. Am genausten ist Ost er loh Lehrb. des gem. d. C.P. 1856, der in 
§ 12 (S. 14) sagt: Je nachdem es sich um Verfolgung oder Vertheidigung 
verletzter Privatrechte, also um Aufhebung der Folgen einer bereits vorhan- 
denen Störung oder um Abwendung zukünftiger Störungen handelt, zerfallen 
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Die Präventiv- Civil -Rechtapflßga.- Ttird- picht hlüS.vPiL den 
■ (rerichten ainsgefibt. Es bestehen zu ihrer Ausübung theils No- 
_tare^.theils Nebeninstitute der Gerichte, so in Oesterreich die^De- 
ßOsiteaäniteiv>die sog. Land- und Stadt- sowie die,Xßheii-Tafeln, 
überhaupt jene Nebeninstitute der Gerichte, die öifentliche 
Bücher ((^riinfl-. imd y^isftnbahTihüf^hftr^ Handels- und Genossen- 
schafts-Register u. dgl.) führen, sowie die in Oesterreich von 
den politischen Behörden geführten Wasserbücher, die von den 
Handels- und Gewerbekanamem erhaltenen Institute zur Evidenz- 
haltung des Markenschutzrechtes, die Tagebücher der Handels- 
mäkler u. dgl.^) Die Präventiv-Rechtspflege besteht wesent- 
lich in dem Schutze und der Sicherung der Privatrechte durch 
Präventiv -Massregeln, wie in Concurs-, Verlassenschafts-. 
Vormundschafts -,Curatels-,Fideikommiss- und Depositensachen 
sowie bei den öffentlichen Provocationen ; ferner in der Evid enz- 
haituu^ rechtlich bedeutsamer Momente, wie in der Führung 
der öif entlichen Grund- und Eisenbahnbücher, der Handels- und 
Genossenschaftsregister u. dgl. ; weiter in der Aner kennungun d 
Bestätig.ung rechtlich bedeutsamer Thatsachen durch die Ge- 
richte, wie bei der Adoption ; und schliesslich in der Ausstellung 
öffentlichen Glauben geniessender Zeugnisse über Vorgänge 
vor öffentlichen Organen, über die schriftliche Fixirung der in 
Evidenz gehaltenen oder sonst beurkundeten Thatsachen, über 
die Echtheit von Unterschriften, über die Uebereinstimmung einer 
Urkundenabschrift mit dem Original u. s. w.^) Wenn aber 
auch ein grosser Theil der Präventiv-Rechtspflege von den Ge- 
richten ausgeübt wird, so gehört doch die Ausübung der sog. 
freiwilligen Gerichtsbarkeit durch die Gerichte nicht dem Civil- 
prozesse an, und bilden daher die diesfälligen Rechtsnormen 

die bürgerlichen Rechtssachen in streitige und nicht streitige. Schmid § 19 
hebt hervor, dass die Präventivjustiz die Begründung, Erhaltung und Sicher- 
stellung von Privatrechten zum Gegenstande hat. Vgl. auch Schuster, die 
Ungar. C.P.O. S. 9 N. 1 und die von Meng er in N. 1 u. 2 cit. Literatur. 
Vgl. auch Heyssler's (ungedruckte aber lithographirte) Vorträge 187-8 
S. 19 ff., wo S. 47 mit Recht erklärt wird, dass die Concurs-Ordnung kein 
Prozessgesetz ist. Vgl. auch Mot. z. II. Entw. der d. Conc.-O. v. 1877 S. 9. 

^) Vgl. Schiffner Lehrb. des österr. Civilrechts § 90. 

^) Vgl. Schuster a. a. 0. S. 9. 



30 ll« Civilprozessrecht. 

nicht einen Theil des Civilprozessrechtes. Der Unterschied 
zwischen beiden Rechtsgebieten ist schon durch die Bezeichnung: 
Präventiv- und Repressiv -Rechtspflege angedeutet. Die er- 
stere hat dem Eintritte von Privatrechtsverletzungen vorzu- 
beugen, setzt also voraus, dass die in Frage stehenden Privat- 
rechte nicht bestritten und nicht behufs zwangsweiser Durch- 
setzung geltend gemacht sind, die letztere setzt dagegen vor- 
aus, dass die Anerkennung oder Verwirklichung von Privat- 
rechtsansprüchen durch den hiezu Verpflichteten verweigert, 
und infolge dessen nach allfalliger Verhandlung über den Be- 
stand des bestrittenen Rechtsanspruches, die zwangsweise 
Durchsetzung desselben nöthig wird. D^r Civilprnyesa,. ist 
kurz^ wie man oft, wenn auch nicht ganz präzise sich aus- 
drückt, dasVerfehrpnJjQLjStreitsa^^^ Präven- 
tivreßhtspflege in dem Verfahren ausser Streitsachen aus- 
geübt wird.^) 



^ Diese Unterscheidung ist dem römischen Rechte entnommen; vgl. 
Bethmann-Hollweg II. § 70 der zwischen präventiven und executiven 
Machtgebfiten des Magistrates unterscheidet. Vgl. hierzu L. 2 pr. D. 1 16: 
„habent jurisdictionem, sed non contentiosam, sed voluntariam. Vgl. auch 
Keller R.C.P. §§ 1, 2, Menger S. 21 N. 3, Wetzell § 43, Renaud 
§ 22, Endemann § 2, Bayer § 55. 



Zweites Kapitel. 

Der österreichische Civüprozess und das 
österreichische Civilprozessrecht. 

I. Der Rechtsstreit und dessen Beilegung im 
Allgemeinen (insbesondere durch den Schieds- 
spruch, die Selbsthilfe und Friedensgerichte). 

§ 3. 
ügter Rechtsstreit yersteht, Tna.Ti (\e.r\ Oo nfliot, zweier Per- /^^^^ 
snnen Y^ftlo.her unter heirlersmtiger Rpmfnng mif Has objectWe x^' 



^g;^;jllxCliirch difi Befftrpi^TiTig ein ea h eh a,i] ptetpin. , Kfichtsa.Ti spni Qbgs 
entsteht.^) 

Den Grund des Rechtsstreites bildet die Nichtanerkennung 
des subJjaiLti.ven Rechtes, oder das sog. cjvile Unrecht, welches 
für den Berechtigten gegen den das civile Unrecht Thuenden 
einen Privatrechtsanspruch erzeugt. Das ciyile Unrecht unter- 
scheidet^ sich von dem criminellen Unrächte dadurch, dass 
keiner der beiden Streittheile das objective Rechte das Gesetz 
verletzt 3_ sondern im Gegentheile beide Parteien sich auf das- 
selbe beruffen, und jede derselben behauptet, das objective Recht 
sei auf ihrer Seite.^) 

^) Vgl. Bethmann-Hollweg, R.C.P. I. S. 19 ff., ünger, System II. 
§ 109, Windscheid Pand. § 122 und die dort Citirten. — Zu enge, näm- 
lich gleichbedeutend mit Prozess, fasst Wetzeil den Rechtsstreit S. 117 auf, 
wenn er sagt: „Kein Rechtsstreit kann in seiner regelmässigen Entwickelung 
ohne Klagebitte und Gegenbitte gedacht werden." 

^ Vgl. die oben in Note 1 citirte Literatur, ferner Windscheid, die 
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Der Rechtsstreit kann entweder durch/ yerkenn uns und 

Bestreitung des subjectiven -Rechtes, oder durcl^^eifelhafte 

Sechl^üDrinen, oder durch eine!^;i^chtig€ Bi^iirth 
scher Thatsachen uai Verhältnisse oder endlich dadurch ver- 
anlasst werden, dassv/las ökonomische Verhältniss der beiden 
Streittheile ein derart verworrenes ist, dass sie es nicht 
selbst zu ordnen " vermögen.*^) In keinem dieser Fälle lehnt 
sich derjenige, der das civile Unrecht begeht, gegen das ob- 
jective Recht auf, und kann daher auch die Folge des Rechts- 
streites nicht eine Strafe, sondern nur die Entscheidung und 
Beilegung des Rechtsstreites sowie die (allfällige) zwangsweise 
Durchsetzung, also die Execution des festgestellten Rechts- 
anspruches sein.^) 

Der Rechtsstreit, welcher Privatrechtsansprüche zum Gegen- 
stande hat, wird wohl in der Regel durch den Civilprozess be- 
endet, indess kann die Beilegung des Rechtsstreites auch auf 
andere Weise erfolgen,^) u. z. 

I. Aussergerichtlich: 

1. Durch Leistung (Zahlung) dessen, was der Berech- 
tigte anspricht, einerseits, und durch Verzj cht des 
Berechtigten auf seinen Rechtsanspruch andererseits. 

2. Durch Anerk enntniss. Das aussergerichtliche An- 
erkenntniss ersetzt^edoch nach österr. Rechte blos 
dann das gerichtliche Urtheil, d. h. ist blos dann 
executionsfähig, wenn es sich auf eine Verpflichtung 
zur Leistung vertretbarer Sachen bezieht und unter 
Angabe des Rechtstitels (der causa) der anerkannten 
Verpflichtung, der Person des Berechtigten und Ver- 



Actio, Windscheid Pand. § 43 if., Ileyssler, Oivilunrecht und seine 
Formen, Heyssler in Grünhut's Zeitschrift 6. Bd. S. 357 fF. und die dort 
citirte Literatur, Deraelius Untersuchungen S. 14G IF. 

3) Keller, Rom. C.P. § 7 S. 31. ff. 

*) Puchta, Instit. I. § 29, IL §§ 149, 208, ünger § 110, Heyssler 
a. a. 0., Thon, Rechtsnorm u. subjectives Recht S. 90 ff. Vgl. weiter 
Neuner, Wesen und Arten der Privatrechtsverhältnisse S. 162 ff. Ihering, 
Das Schuldmoment im rom. Privatrecht S. 4. ff. 

^) Vgl. Renaud § 1, Endemann S. 3. II, der in Note 5 richtig be- 
merkt, dass hierdurch die exceptio bezw. repl. rei finitae begründet wird. 
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pflichteten und des Gegenstandes sowie der Zeit der 
Leistung in Form eines Notariatsactes mit dem aus- 
drücklichen Beisatze abgegeben wird, dass die aner- 
kannte Verpflichtung vollstreckbar sein soll (Executions- 
clausel) (§ 3. Not.-Ordg.). Hiebei ist es gleichgiltig, 
ob das Anerkenntniss in einem aussergerichtlichen 
Vergleiche, oder in der Entscheidung durch das Loos 
oder in einer unbedingten Anerkennung des gegne- 
rischen ßechtsanspruches seinen Grund hat.^) Dagegen 
hat (abgesehen von dem unten, unter 4 erwähnten 
Falle) ein aussergerichtlicher, d. h. nicht nach erhobe- 
ner Klage vor Gericht geschlossener Vergleich, ebenso 
wie die Entscheidung durch das Loos, wenn ihnen 
nicht ein executionsfähiges Anerkenntniss in Form 
eines mit der Executionsclausel versehenen Notariats- 
actes folgt, keine Executionskraft.') 
3. Durch den, infolge schriftlich en (oder vor einem 
österr. Consulargerichte im Orient mündlich geschlosse- 
nen) Compromissvertrages ergangenen , schriftlichen 
S c h i ejis,SLpxui3h (Laudum) , welcher ebenso wie das 
Urtheil des zuständigen Gerichtes executionsfähig ist.^) 



^) Vgl. Canstein, Anerkennung und Geständniss 1879 und die dort 
in Note 1 citirte Literatur dieser Frage. Bahr, Die Anerkennung als Ver- 
pflichtungsgrund, 2. Aufl. 1867, sieht in jedem aussergerichtlichen Aner- 
kenntniss ohne Angabe des Verpflichtungsgrundes eine selbstständige Ver- 
pflichtung. Ebenso ünger in den Jahrb. f. Dogmatik des Privatrechts, 
8. Bd. S. 179 ff., welcher jedes solche Anerkenntniss als Urtheilssurrogat 
oder „pactirtes ürtheil" erklärt. Das österr. Recht hat nur dem im Texte 
hervorgehobenen Anerkenntnisse die Kraft eines ürtheiles zuerkannt. 

^) Hofd. V. 22. Juni 1805, N. 735, J.G.S. v. 15. Jan. 1821, Wessely, 
N. 1084 u. V. 3. Oct. 1785 N. 476, J.G.S. §§ 1273, 835, 841 a. b. G.B. — Vgl. 
Risch, Die Lehre vom Vergleich, 1855. Windscheid Pand. §§ 413 f. 
Sintenis, Civilrecht, 3. Aufl. 1869, IL S. 483 If. ünterholzner. Die 
Lehre von den Schuldverhältnissen, 1840. 1. Bd. S. 658 ff". Arndts. 
§ 269. 

«) §§ 270, 273 a. G.O., §§. 359, 362, 365 W.G.O., § 17 der Min.V. 
V. 31. März 1855 N. 58 R.G.B. (Instruktion f. die Consularg.) Vgl. Andre 
Grundzüge der Schiedsgerichte, 1860. W. H.- Puchta, Das Institut der 
Schiedsrichter, 1823. Heffter, System des g. C.P.R. §§ 93 ff. Wind- 

Y. Canstein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 3 
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Für gewisse Rechtsstreitigkeiten sind bestimmte 
Organe und Anstalten als ständige Schiedsgerichte 
bestimmt, u. z.: 

a) Der oberste Gerichtshof , als Schiedsgericht 
in Streitigkeiten, welche zwischen der General- 
versammlung, dem Ausschusse und der Direction 
der österr. Nationalbank, bezw. jetzt der österr.- 
nn^ arischfni ^Rarik oder anlässlich der Auflösung 

lieser Gesellschaft zwischen den Mitgliedern der- 
selben entstehen, oder die Verantwortlichkeit des 
Gouverneurs, dessen Stellvertreters, der Directoren 
und der Ausschussmitglieder gegenüber dem Staate 
und der Bankgesellschaft betreffen, unanfechtbar 
entscheidet.^) 

b) Die görsen-Schiedsf^e richte: die Börsen kön- 
nen in ihren Statuten bestimmen, dass Streitig- 
keiten aus Börsengeschäften, wrenn die Parteien 
nichts anderes schriftlich vereinbart haben, durch 
das betreffende Börsen-Schiedsgericht ausgetragen 
werden müssen. ^^) 

c) Die Handels- und Gewerbekamme rn, w^elche 
jedoch nur dann, w^enn die Parteien auf dieselben 
compromittirt haben, in Streitigkeiten über Handels- 
und Gewerbeangelegenheiten als Schiedsgerichte zu 
fungiren haben, ^i) 

Abgesehen von diesen und den für gewisse 
Rechtsstreitigkeiten in den einzelnen Ländern (z. B. 
in Böhmen für Jagd- und Wildschäden), sowie im Wege 
des Privilegiums für einzelne grössere Anstalten, Ge- 
sellschaften und Institute (insb. des Handels) speciell 
bestimmten Schiedsgerichten, hat im Allgemeinen 



scheid §§ 415 f. Sintenis II. S. 492 ff. Unterholzner I. S. 650 ff. 
Arndts § 270. 

9) § 76 des Ges. v. 27. Dec. 1862 N. 2 R.G.B. ex 1863 u. Ges. v. 
27. Juni 1878 N. 66 R.G.B. 

^0) § 6 d. Ges. V. 1. April 1875 N. 67 R.G.B. 

") Ges. V. 29. Juni 1868, N. 85 R.G.B. § 2 B. d. 
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Niemand die Pflicht, das Schiedsrichteramt zu über- 
nehmen. Wer aber dieses Amt übernommen hat, 
muss den betreffenden Rechtsstreit auch entschei- 
den. ^2) Richtern erster und zweiter Instanz ist ver- 
boten, zwischen Parteien, die ihrer Gerichtsbarkeit 
unterstehen, oder in Rechtssachen, die zu ihrer 
Entscheidung im Rechtswege gelangen könnten, das 
Schiedsrichteramt zu übernehmen, i^) 

Der ^hriftUche. Cpmpromis^sv^^ sowie die 
in einem schriftlichen Vertrage aufgenommene Ver- 
abredung, künftige Streitigkeiten aus diesem Ver- 
trage durch einen Schiedsrichter entscheiden zu 
lassen, begründen im Falle der Erhebung der Klage 
vor dem ordentlichen Gerichte die Incompeten z-Ein- 
reäej^) 

Die Schiedsrichter haben nach jenem Verfahren 
vorzugehen, welches _^die Parteien vereinbart haben; 
ist eine solche Vereinbarung nicht getroffen worden, 
so ist nach der „Gerichtsordnung" vorzugehen, i^) 
also das der Streitsache entsprechende, oder das 
von den Parteien gemeinschaftlich gewählte Verfah- 
ren anzuwenden. Wenn die Parteien sich ausdrück- 
lich aller Rechtsmittel gegen den Schiedsspruch be- 
geben haben, so kann nur im Falle eines offenbaren 
Betrugs, ^^) sonst aber (abgesehen von dem unter 



^2) § 271 a. G.O., § 360 W^.G.O. 

1^ Hfd. V. 27. März 1800 N. 498 J.G.S. 

") Beschluss des ob. G.H. vom 4. März 1858, N. 10. 913, Judic. Buch 
No. 26. 

^^) § 272 a. G.O., §. 361 W.G.O. — Der öst. Entw. e. C.P.O. von 
1876 regelt in den §§ 689 — 704 die rechtlichen Verhältnisse beim Schieds- 
verträge und Schiedsspmche als „schiedsgerichtliches Verfahren''. In § 697 
ist aber ganz entsprechend bestimmt, dass die Form des Verfahrens von den 
Parteien vereinbart werden kann und, wenn nichts vereinbart ist, vom Er- 
messen des Schiedsgerichtes abhängt. Nur ist das beiderseitige Gehör und 
die Ermittelung des Sachverhaltes dem Schiedsrichter zur unbedingten Pflicht 
gemacht. 

16) § 273 a. G.O., § 362 W.G.O. 

3* 
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a. erwähnten Falle), stets die Giltigkeit des Schieds- 
spruches, im Wege der ordentlichen Klage bei jenem 
Gerichte erster Instanz, welches 'für die Streitsache 
selbst competent wäre, in 'der Regel binnen 14 
Tagen, 1^) in Börsenstreitigkeiten aber nur binnen 
8 Tagen ^®) nach Zustellung des Schiedsspruches 
angefochten werden. In Börsenstreitigkeiten ^^) ist 
die Klage stets schriftlich und mit der Unterschrift 
eines Advocaten versehen einzubringen. Die recht- 
zeitige Anfechtung des Schiedsspruches durch die 
Klage hemmt die Rechtskraft und Execution des- 
selben. 1^) 

Die Execution ist von der Partei selbst oder 
von dem Schiedsrichter bei dem für die Streitsache 
selbst competenten Richter anzusuchen. ^O) 
• 4. Durch Verglei ch vor dem Vermittlungsamte einer 

Geme inde 3 welcher in amtlicher Ausfertigung einem 

gerichtlichen Vergleiche gleichsteht.^!) 
5. Durch Eigenma^lLL(Selbsthilfe im weiteren Sinne). ^2) 

Diese ist: 

a) SelbstMJfg (im engeren Sinne) d. i. die angriflfs- 



>'') § 274 a. G.O., § 363 W.G.O. 

1«) § 6 Bors. Ges. v. 1. April 1875, No. 67 R.G.Bl. 

19) Beschl. des ob. G.H. v. 11. März 1873, N. 2141, Spr.R. N. 42. 

2") Resol. Y. 31. Oct. 1785, N. 489, J.G.S. qq. 

21) Ges. V. 21. Sept. 1869, N. 150 ^R.G.Bl. §§ 7 if. — Solche Ver- 
mittlungsämter bestehen in jeder Ortsgemeinde Böhmens, Schlesiens, Kärnten» 
und Dalmatiens' infolge der Landesgesetze vom 10. Febr. 1873 und in der 
Bukowina infolge L.Ges. vom 11. März 1873, N. 21 L.G.Bl. 

22) Vgl. ünger, Syst. IL § 111. Windscheid § 123. Arndts § 94. 
Linde, Zeitschr. f. Civ.R. u. Proz. L S. 392 ff. und gegen ihn Benfey 
im Rhein. Museum, 7. Bd.,. S. 1 ff. Schmitt, Die Selbsthilfe im röm. 
Priv.R. 1868. Wahlberg in der öst. Gerichtsztg. 1879, N. 21. ff. Briegleb, 
Summ. P. 1859, S. 182 ff., 371 f. Bayer § 9. Wetzell S. 1 f. — Nach 
germanischem Rechte spielte die Selbsthilfe eine bedeutende Rolle. Vgl. 
Brunn er in Holtzendorff's Encycl., I. Bd. S. 169 (§ 6) und die dort ci- 
tirte Literatur. Ein Rest derselben ist die Bestimmung der §§ 1321 f. a. b. 
G.B., sowie der Arrestprozess. Vgl. Brie gl eb a. a. 0. S. 371. Wach, 
Der ital. Arrestprozess, 1868 S. 33 ff. 
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weise Befriedigung eines wirklichen oder vermeint- 
lichen Rechtsanspruches durch eigenmächtiges Ein- 
• schreiten gegen die Person oder die Sachen und 
Rechte des Gegners, mit Hintansetzung der gesetz- 
lich hiezu berufenen Behörde. Die Selbsthilfe ist 
nur kls Privat-Viehpfändung unter den in den 
§ § 1321 und 1322 A.B.G.B. n oimirten Bedingungen, 
und als momentane Fes thaltung eines Menschen in 
dem Falle gestattet, als die staatliche Hilfezu spät 
käme, . und der Festgehaltene ein ertappter Ver- 
brecher oder ein offenbar schädlicher und gefähr- 
licher Mensch ist. Sonst ist die Selbsthilfe civil- 
rechtlich unerlaubt und wenn sie mit Gewaltthätig- 
keit verbunden ist, strafbar. 2*^) 
b) Selbst vertheidig ung. Diese ist nur als gerechte 
Nothwehr gegen widerrechtliche gegenwärtige An- 
griffe und zwar sowohl wider Personen, .wie auch 
wider Sachen, insbesondere auch zur Erhaltung des 
Besitzes gestattet, als tJeb er schreitung der gerechten 
Nothwehr aber strafbar. ^^) 
Im Allgemeinen ist also die Eigenmacht, weil mit der 
modernen Staatsidee unvereinbar, nicht gestattet. 

II- Gerich tlich kann die Beilegung des Civilrechts- 
Streites erfolgen: 

1. ausnahmsweise durch da s Strafgerich t, wenn derBe^ 
schuldigte verurtheilt wurde, und über Entschädigungs- 
ansprüche oder über die Zurückstellung entzogener 
Güter nach den Ergebnissen des Strafverfahrens ver- 
lässlich entschieden werden kann, oder wenn sich aus 
der Schuld des Angeklagten die gänzliche oder theil- 
weise üngiltigkeit eines Rechtsgeschäftes oder eines 
Rechtsverhältnisses (mit Ausnahme der Ehe, deren 
üngiltigkeit stets vom Civilgerichte auszusprechen ist) 



23) §§ 93, 83, 84 StG.B. — § 19 a. b. G.B. Vgl. Unger II. S. 339 ff. 
und die oben in Note 22 citirte Literatur. 

2*) § 19, 344 a. b. G.B. — § 2 lit.' g. St. G.B. — Unger II. S. 344 f. 
Randa, Der Besitz. 2. Aufl. 1876. S. 188 f., 2öO, 252, 633 ff. 
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ergiebt.2^) Wenn der Privatbetheiligte mit der vom 
Strafgerichte ihm zuerkannten Entschädigung sich nicht 
begnügen will, so steht ihm noch der Civilrechtsweg 
offenj^) 
2. In gewissen Fällen erfolgt die Beilegung von Rechts- 
streitigkeiten durch ständige Frieden sgeric htft^ 
welche zunächst eine gütliche Ausgleichung zu ver- 
suchen, und wenn diese nicht erreicht werden kann, 
durch Erkenntnisse zu entscheiden haben.^^) Als 
solche ständige Friedensgerichte erscheinen: 
a) Die 6e werb e.g_fijicirie für Streitigkeiten zwischen 
Arbeitgebern und Arbeitnehmern und den Arbeitern 
unter einander, welche den Lohn, die Auflösung 
des Arbeitsverhältnisses , Entschädigungsansprüche 
aus diesem Grunde oder wegen Beschädigung von 
Fabriksgegenständen betreffen, oder sich auf die 
, Pensions-, Kranken- u. dgl. Kassen beziehen, insofeme 
zu diesen Kassen Arbeitgeber und Arbeitnehmer 
Beiträge leisten : u. z. während der Dauer des Ar- 
beits- oder Lehrverhältnisses und 30 Tage nach 
dessen Auflösung. Für die Gewerbegerichte, die 
dort bestellt werden sollen, wo gleiche oder ver- 
wandte Gewerbe fabrikmässig betrieben werden 
(derzeit bestehen solche in Wien, Brunn, Bielitz, 
Reichenberg), ist in dem Gesetze v. 14. Mai 1869 
N. 63R.G.B1. ein besonderes Verfahren vorgeschrieben. 
Das ürtheil des Gewerbegerichtes kann wegen 
Incompetenz — sofern diese Einrede von dem Ge- 
werbegerichte zurückgewiesen wurde — allgemein, 
und sonst nur in Sachen über 50 fl., u. z. wegen 
Incompetenz binnen 8 Tagen mittelst Beschwerde 
und sonst binnen 14 Tagen mittelst Klage ange- 



25) §§ 365—371 St.P.O. § 2 des V^ucherges. für Gal. u. Bukowina 
V. 19. Juli 1877, N. 66 R.G.B1. Vgl. Rulf, Commentar zur St. P.O. zu 
den §§ 365 ff. Ullmann, Das österr. St.P.R. 1874. S. 675 ff. 

^) § 372 St. P.O. § 3 Wuchergesetz. 

2^ Glaser, Gesammelte kl. Schriften. II. Bd. S. 307 ff. 
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fochten werden. Mit der Anfechtungsklage hat 
der von dem Ge Werbegerichte als Kläger aufge- 
tretene Streittheil auch das Begehren in der Sache 
selbst, und der als Beklagte vor dem Gewerbege- 
richte aufgetretene Streittheil die Aufforderungs- 
klage an den Gegner zu verbinden, damit dieser 
sein Recht im Wege der Klage vor dem ordent- 
lichen Richter austrage. Die rechtzeitige Anfech- 
tung des ürtheils des Gewerbegerichtes hemmt 
dessen Rechtskraft und Execution. Die Execution 
ist bei dem Bezirksgerichte anzusuchen, in dessen 
Sprengel das Gewerbegericht seinen Sitz hat.^^) 

Erwähnt wird, dass die Gewerbegerichte zur 
Hälfte aus Arbeitgebern und zur Hälfte aus Arbeitern 
bestehen, und 12 — 24 Mitglieder haben, die auf 
3 Jahre gewählt werden. 

Streitigkeiten, welche vor die Gewerbegerichte 
gehören, sind von den ordentlichen Gerichten, wenn 
sie dort anhängig gemacht werden, nicht von Amts- 
wegen, sondern nur über Einwendung der Partei 
zurückzuweisen. Hat das Gewerbegericht bereits 
seine Incompetenz ausgesprochen, so ist die Ein- 
wendung der Competenz des Gewerbegerichtes bei 
dem ordentlichen Gerichte ausgeschlossen.^^) 

b) Die Gen^ossenschafts-Vorstehung in Streitig- 
keiten der selbstständigeh Gewerbetreibenden mit 
ihren Gehilfen und Lehrlingen aus dem Dienst- und 
Lehrverhältnisse, welche während der Dauer des- 
selben oder 30 Tage nach dessen Auflösung ange- 
bracht werden, soferne der Gewerbetreibende einer 
Genossenschaft angehört; ist dies nicht der Fall, so 
ist die politische Behörde competent, welche auch 
die Erkenntnisse der Genossenschaftsvorstehung zu 
vollziehen hat. Nach Ablauf von 30 Tagen nach der 



^^) §§ 67—76 des Ges. v. 14. Mai 1869, N. 63 R.G.B1. 
29) § 6 des cit. Ges. 
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Auflösung des Dienst- oder Lehrverhältnisses ge- 
hören diese Streitigkeiten vor die (städt. del.) Be- 
zirlcsgerichte.'"^^) 

c) Die Hafen capitäae^ welche in Rechtsstreitigkeiteu 
unter den Seeleuten, wegen Zahlungen, Verabreichung 
der Muhdvorräthe , Leistung der Schiffsdienste u. 
dgl. die Ausgleichung zu versuchen, sowie in Ha- 
varie- und Entschädigungssachen provisorische Mass- 
regeln zu treffen, berufen sind.^^) 

d) Die politischen Behörden, welche in gewisser 
Beziehung auch hierher gehören, indem sie, wie 
unter b) bemerkt wurde, statt der Genossenschafts- 
Vorstehung, aber auch sonst oft, so z. B. ähnlich 
wie in diesem Falle in Streitigkeiten zwischen Dienst- 
gebem überhaupt (insb. auch Land- und Forstwirthen) 
und den Dienstboten, Hilfsarbeitern und Tagelöhnern, 
weiter in Wasserrechts -Besitzstreitigkeiten, ferner 
in gewissen Streitigkeiten wegen Forst-,Weide- und 
ähnUcher Servitutsrechte competent sind.^^) 

3. In der Regel erfolgt die Entscheidung des Rechts- 
streits durch die Civilgeric hte im Wege des C ivil- 
>rozesses, 



IL Begriff und Arten des österreicliisclien 

Civilprozesses. 

Unter dem österr. Civilprozesse ist das gesetzlich geregelte 
gerichtliche Verfahren behufs Entscheidung streitiger und behufs 



^) § 102 der Gewerbeordnung vom 20. Dez. 1859, N. 227 R.G.Bl. 
§15 lit. d. Jur. Norm. 

^0 § 64 Jur. Norm. Art. III. § 45 d. Editto politico di navigazione 1774. 

^^ Vgl. Manz, 6. u. 16. Bd. bei § 1 der allg. u. westgal. G.O. und 
Kissling, Reichsgericht und Verwaltungsgerichtshof, 1875, S. 14 ff. Vgl. 
bezüglich der Wasserrechts - Besitzstreitigkeiten : Canstein in Grünhut's 
Zeitschr. 6. Bd. S. 168 ff. gegen Randa, Beiträge zum österr. Wasserrecht. 
S. 43 ff. u. Besitz S. 175. N. 74. 
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zwangsweiser Durchsetzung executionsfähiger Privatreehts- 
ansprüche in den im österr. Reichsratlie vertretenen Königreichen 
und Ländern zu verstehen. 

Ausgeschlossen ist daher der Civilprozess der zur unga- 
rischen K rone gehörigen_Länder.^) 

Hervorgehoben wird, dass Civilprozess und Civilprozess- 
recht häufig als identische Begriffe abwechselnd gebraucht 
werden ,2) obwohl das Letztere der Inbegriff der den Civilpro- 
zess regelnden Rechtsnormen, und daher von dem Civilprozesse 
w^esentlich verschieden ist. Die innige Verbindung, w^elche 
zwischen dem Civilprozessrechte und seinem Gegenstande, dem 
Civilprozesse besteht, macht jedoch in der That oft die strenge 
Unterscheidung beider Begriffe schwierig. Hiezu kommt, dass 
- namentlich der gem. d. C. Prozess wesentlich auf der Wissen- 
schaft, auf der Civilprozessrechtstheorie , und nicht auf einem 
einheitlichen Gesetz beruht, und «o das Civilprozessrecht und 
seine Theorie gleichsam zu Einem Begriffe „Civilprozess" ver- 
einigt werden.*^) Aehnliches gilt übrigens auch für Oesterreich, 
obwohl hier die Theorie erst in neuerer Zeit mehr geleistet 
hat, und obwohl das österr. C.P.Recht wesentlich Gesetzes- 
recht ist, welches freilich nicht in Einem Gesetze, sondern in 
einer Anzahl einzelner meist kleinerer Gesetze und Verordnungen 
niedergelegt ist. 

Der Civilprozess Oesterreichs zerfällt in eine grosse Reihe 
einzeber Prozessarten. Im Allgemeinen sind zwei Hauptgruppen 
zu sondern, wenn dieselben in ein System gebracht werden 
sollen.^) Wir unterscheiden: allgemeine und besondere , sowie 

^) Indem seit den Staatsgmndgesetzen v. 21. Decemb. 18b7 (namentlich 
No. 141 und 14G R. G. Bl.) die zur ungarischen Krone gehörigen Länder als 
selbstständiger Staat, zu den im Reichsrath vertretenen Königreichen und Län- 
dern in Gegensatz getreten sind. Als Bundesstaat fasst Oesterreich-Üngarn 
auf Dantscher in Grunhut's Ztschr. 6. Bd. insbes. S. 503 z. E. Die recht- 
liche Natur Oesterreich-Üngams ist streitig. 

2) VgL z.B. Wetzeil S. 2. — Vgl. dagegen richtig Menger § 3 S. 20. 

3) VgL Wetzen §2, Renaud §§ 3—5, Endemann §4, Bayer §3 ff., 
Schmid § 8. 

*) Vgl. auch Endemann § 260, Bayer, Theorie der summar. Proz. 
7. Aufl. 1859 § 1, Linde, Lehrb. d. Civilproz. § 323. — Vgl. dagegen 
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ordentliche und summarische V^rfa hrensarten , und neben den 
letzteren als eine selbstständige (summarische) Prozessart, den 
Bagatellprozess. 

I. Allgemeine und besondere Verfahrensarten.^) 
1. Unter den aJ.]gAJT)pjppn oder ^Qr.Un(l4)i:iWÄÄÄaxtML 
verstehen wir jene , "^^welche bei den einzeliien Arten der Ge- 
richte L Instanz die Regel und (abgesehen vom Bagatellver- 
fahren) zugleich ein selbstständiges Verfahren in dem Sinne 
bilden, dass dieses Verfahren für verschiedene besondere Ver- 
fahrensarten als gemeinsame Grundlage erscheint, so dass 
überall, wo für eine besondere Prozessart nicht spezielle Be- 
stimmungen gegeben sind, die Vorschriften einer der allge- 
meinen Prozessarten zur Anwendung kommen. 

Wir untefrscheiden vier allgemeine Prozessarten, welche 
zugleich das regelmässige Verfahren jeder der vier (Haupt-) 
Arten der österr. Gerichte erster Instanz bilden; nämlich das 
schriftliche, mündliche, summarische und Bagatellverfahren, von 
denen das Erste vor Collegi algerichten, das Zweite vor den 
ordentlichen Bezirksgerichten, das Dritte vor den städtisch-de- 
legirten Bezirksgerichten und das Vierte vor den Bagatell- 
gerichten die Regel bildet.^) 



Renaud §§1 und 194, und für das östeiT. Recht Menger S. 29 f. Note 2. 
Dass aber Menger dadurch, dass er mit Renaud blos zwischen dem ordent- 
lichen und summarischen Prozesse unterscheidet, vielfach zu Irrthümern An- 
lass giebt, vgl. Canstein in der krit. Vjschr. 19. Bd. S. 70 flf. 

^) In der gemeinrechtlichen Doctrin nennt man diese zwei Arten, ordent- 
liche und ausserordentliche Prozessarten, und subsumirt unter die ausser- 
ordentlichen Prozessarten, die summarischen Prozesse, was Renaud (§ 1) 
unlogisch nennt. Wir halten es nicht für unlogisch, aber für unrichtig, die 
summarischen Prozesse als Unterart der ausserordentlichen Prozessarten zu 
erklären. Richtig und für das gegenwärtige österr. C.P.Recht nothwendig 
scheint uns aber, die übrigens weder in der gemeinrechtlichen noch in der 
österr. Doctrin gemachte und durchgeführte Unterscheidung zwischen allge- 
meinen und besonderen Verfahrensarten zu machen, und als selbstständige 
Eintheilung neben jener in orjientliche und summarische Prozesse hinzustellen. 
Pur den österr. Entw. v. J. 1876 ist diese Eintheilung nicht nöthig, weil 
dort für alle „besonderen" Verfahrensarten Ein einheitliches Grundverfahren 
besteht. 

^) Vgl. Canstein, die österr. Civilprozessnovelle v. J. 1874 S. 15 if. 



§ 4. Begriff und Arten des österreichischen Civilprozesses. 43 

a) Das schri ftlic he Verfahren, welches in den beiden 
Gerichtsordnungen (für die I. Instanz namentlich im 3. Ca- 
pitel) geregelt ist, bildet die jillgemeine jjrupdlage für alle all- 
gemeinen^ und_b^ Verfahrensarten. Es ist dasselbe das 
Hauptverfahren. welches in den Gerichtsordnungen als die Regel 
durchwegs in erster Linie geordnet ist. üeberall, wo für andere 
Prozessarten nicht etwas Anderes vorgeschrieben ist, kommen die 
Bestimmungen dieses Hauptverfahrens zur Anwendung. Das schrift- 
liche Verfahren charakterisirt sich durch den absolu ten Anwalts- 
zwang, sowie dadurch, dass hier die Partei-Prozesshandlungen 
durchwegs in schriftlichen bei dem EinreichungsprotokoUe des 
Gerichtes zu übergebenden Schriftsätzian (Eingaben) vorzunehmen 
sind. Das schriftliche Verfahren bildet, wie bemerkt, die Regel 
vor den Cqlle^ialgerichten (vor dem Obersthofmarschallamte, so- 
wie vor den Landes-^ Kreis- und Handelsgerichten), bei denen 
in Streitsachen wegen (alternativer) Geldforderungen über 500 fl. 
Oe.W. und wegen anderer vermögensrechtlicher Ansprüche, nach 
der a. G.O. ü^^26 fl. 25 kr. und nach der W. G.O. über 
1 05 fl. Oe.W. Werth, sowie überhaupt, sow^eit nicht eine beson- 
dere Verfahrensart einzutreten hat, schriftlich zu verfahren ist."^) 

b) Das mün dliche Verfah ren^ wie es in den beiden Ge- 
richtsordnungen (für die I. Instanz namentlich im 2. Capitel) 
geregelt ist, und soweit nicht besondere Bestimmungen gege- 
ben sind, dem schriftlichen Verfahren folgt, bildet für eine Reihe 
von besonderen Prozessarten die gemeinsanie Grundlage. Es 
charakterisirt sich namentlich durch den relativen Anwalts- 
zwang, sowie im Verhäitniss zum schriftlichen Verfahren da- 
durch, dass die Verhandlung gesetzli ch ^ protokollarisch erfolgen 
soll. In der Praxis werden jedoch regelmässig fertige Proto- 
kolle zu dem Verhandlungstermine gebracht, und dem Richter 
(Tagsatzungs-Cominissär, und nicht dem EinreichungsprotokoU) 
übergeben. Das mündliche Verfahren bildet die Regel bei den 
ordentlichen Bezirksgerichten. Ausnahmsweise findet es auch 
vor Collegialgerichten Anwendung, wenn der Streitgegenstand 
keine Geldsumme ist, und anstatt desselben auch nicht alterniv 

^) § 15 a. G.O., § 16 W.G.O., § 1 Sum. Verf., §§ 1, 2, Civ. Proz. No- 
velle V. J. 1874 No. 69 R.G.Bl., vgl. hierzu Canstein a a. 0. 
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eine Geldsumme gefordert wird, der Werth_des Streitgegen- 
standes aber nach der a. G.O. nicht 26 fl. 25 kr. und nach 
der W.G.O. nicht 105 fl. Oe.W. übersteigt. 7) 

c) Das summarisch e Verfahren nach dem Justiz-Hof- 
decret vom 24. October 1845 No. 906 J.G.S. — Soweit für 
diese allgemeine Prozessart, welche für eine Reihe besonderer 
Prozessarten die gemeinsame Grundlage bildet, nicht besondere 
Bestimmungen gegeben sind, kommen die Bestimmungen des 
mündlichen Verfahrens zur Anwendung.^) Der summarische 
Prozess charakterisirt sich dadurch, dass in demselben auch 
kein re lativer Anwaltszw^ang besteht, und dass er im Verhält- 
niss zum mündlichen Verfahren vielfach vereinfacht und be- 
schleunigt erscheint.^) Er bildet das regelmässige Verfahren 
vor den städt. del. Bezirks gerichten^ in Streitigkeiten wegen 
bestimmter (allenfalls alternativ geforderter) Geldsummen 
zwischen 50 und 500^fl. Oe.W.iO) "^ 

d) Das Bagatellverfahren , welches in dem Ges. vom 
27. April 1873 N. 66 K.U.Bl. geregelt ist. Dieses bildet 
zwar nicht, wie die übrigen allgemeinen Prozessarten, die 
Grundlage für besondere Verfahrensarten, es bildet aber das 
ausschlies sliche Verfahren vor Bagatellrichtern, und unter- 
scheidet sicE"~von den üBrigen aTTgemeinen Prozessarten durch 
die hier geltenden Gpindsätze der Mündlichkeit, O fffAntlu;}^bPif 
und freien Beweistheorie^ Anwaltszwang . findet hier nicht 
statt. Gesetzlich sind Streitigkeiten wegen Geldsu mmen bis 

J>0 fl . vor Bagatellrichtern nach dem Bagatellverfahren zif ver- 
handeln. Vertragsmässig können auch Streitigkeiten bis SOOl-A. 
Oe.W. auf diese Art verhandelt werden. Die Execution ist 



7) § 15 a. G.O., § 16 W.G.O., § 1 Sum. Verf., §§ 1, 2 Civ. Proz. No- 
velle V. J. 1874 No. 69 R.G.Bl., vgl. hierzu C an st ein a. a. 0. 

«) § 7 Sum. Pat. ' 

^ Vgl. unten § 17 dieses Lehrb. 

1"; § 2 C.P.N. § 1 Sum. Pat. § 15 Jur. Norm., vgl. Canstein a. a. 0. 
S. 18. Gesetz v. 1. März 1876 No. 23 R.G.BL, durch welches das Bagatell- 
verfahren gesetzlich auf Streitigkeiten wegen Geldsummen (von 25 fl.) bis zu 
50 fl. ausgedehnt wurde. 



§ 4. Begriff und Arten des österreichischen Civilprozesses. 45 

auch in Bagatellsachen nach dem aU^emeineüL snminarischen 
Verfahren durchzuführen. ^i) 

2. Unter besonderen (oder ausserordentlichen) Pro- 
zessarten verstehen wir jene, welche aus besonderen Gründen 
von den_allgemeinen .Verfahrensarten abweichen, soweit aber 
nicht besondere Bestimmungen bestehen, einer der allgemeinen 
~Terfahrensarten folgen. Da die besonderen Verfahrensarten 
theils dem schriftlichen, theils dem mündlichen, theils dem 
summaris(*hen Verfahren folgen , so zerfallen sie wesentlich in 
drei Gruppen, welcher sich eine^vierte^ gemischte Gruppe an- 
reiht, indem einzelne besondere Verfahrensarten je^uaclT Um- 
ständen, bald der einen bald der anderen der allgemeinen Pro- 
zessarten folgen. 

a) Dem schriftlichen Verfahren folgen unbedingt: 

a) Der Re£hjiungsprozess, welcher im 10. Capitel der 

beiden Gerichtsordnungen geregelt ist. ^2) 
ß) Der Aufforderungsprozess wegen Berühmung 
und bei einem vorzunehmenden Bau, welch' letzterer 
auf das schleunigste zu verhandeln und zu entscheiden 
ist. Beide Aufforderungsprozesse sind im 7. und 8. Ca- 
pitel der Gerichtsordnungen geregelt. ^*'^) 



") Gesetz v. 27. April 1873 N. 66 R.G.Bl. §§ 1—7 und 87 und Ges. 
V. 1. März 1876 N. 23 R.G.B1. 

^^ Der Rechnungsprozess ist auch bei Einzelgerichten schriftlich zu ver- 
handeln. Hfd. V. 19. Nov. 1784 N. 368 J.G.S. 

^^ Dass der Auifordemngsprozess stets schriftlich zu verhandeln ist, geht 
aus den §§ 69, 72 a. G. 0. und 55, 73 W.G.O. hervor, welche von „Fristen 
zur JKj s t a 1 1 u n g der Einrede " sprechen. Der Aufforderungsprozess bei einem 
vorzunehmenden Bau ist daher auch schriftlich zu verhandeln, obgleich hier 
mit Rücksicht auf die (freilich nur für den Besitzstörungsstreit) gegebene 
Vorschrift des § 370 und 342 ob. G.B. der Prozess auf das schleunigste — 
also in kürzeren Fristen — zu verhandeln sein wird. Wenn der Bauführer 
ohne Concession der polit. Behörde und bezw. ohne Auflforderungsprozess den 
Bau beginnt, so kann er im Wege der Besitzstörungsklage belangt werden. 
Vgl. Randa Besitz S. 170 ff., Canstein, in Grünhuts Ztschr. 6. Bd. S. 177. 
— Als besondere Fälle des Aufforderungsprozesses erscheinen insbesondere 
die in § 48 des Grdb. Ges. v. 25. Juli 1871 N. 95 R.G.Bl. und in § 71 des 
Ges. über die Gewerbegerichte v. 14. Mai 1869 N. 63 G.Bl. gedachten Fälle 
und § 70 W.G.O. Weitere Fälle s. bei Meng er S. 255 ff., der in N. 7 die 
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b) Pfim miinillirhf^n Prorf^R^f folgen unbedingt: 

a) Das Verfahren in Ehestreitigkeiten, welches durch 
das Hofd. v. 23. Äug. 1819 N. 1595 J.G.S. geregelt 
ist.^*) 

ß) Das Verfahren in Neben- und Incidenzstreitig- 
keiten der allgemeinen und besonderen schriftlichen 
und mündlichen Verfahrensarten, welches eine einheit- 
liche Regelung nicht gefunden hat. i^) 

c) Dem summari schen Verfahren folgen unbedingt: 

a) Das Verfahren, betreifend die Schadenersatzpflicht 
wegen Körperverletzungen und Tödtungen bei Eisen- 
bahnunfällen; ^^) das Verfahren in Privilegien- 
Streitigkeiten^^) und das Verfahren in Grund- 
streitigkeiten aus Unterthansverhältnissen in Ga- 
lizien,^^) — ohne weitere Modificationen. Ebenso hat 



„individuellen Provocationen" wegen Berühmung richtig in zwei Arten scheidet. 
Das Weitere im besonderen Theile. — Oest. Entw. v. 1876 §§ 562 flP. 

^*) § 1 des Hofd. über das Ehev. v. 1819, welches durch das Ges. v. 
25. Mai 1868 N. 47 R.G.B. Art. III. wieder in Wirksamkeit gesetzt wurde. 
S. hiezu Chorinsky in den Jurist. El. 1875 No. 3 fif. und Menger S. 81 ff., 
Ost. Entw. V. 1876 §§ 631 ff. 

^^) Resol. V. 31. Oct. 1785 N. 48 q. w. J.G.S. Hieher gehören u. A. ins- 
besondere die Neben- und Incidenzstreitigkeiten über die Prozessvoraus- 
setzungen (vgl. § 40 a. G.O. §§ 8, 35 W.G.O. Hofd. v. 15. Jänner 1787 
N. 621 aa. und v. 22. Jänner 1822 N. 1832 § 3 J.G.S.); ferner wegen 
der Aufb-e Wahrung recogniscirter Urkunden Höfd. v. 9. Juli 1792, v. 
13. Jänner 1794 N. 145; weiter der Restitutionspvozess (§§ 372 ff. a. 
G.O. Pat. V. 1. Juli 1790 N. 31 J.G.S. Hofd. v. 30. Sept. 1785 N. 4TS, 
§§ 489 ff. W.G.O. Res. v. 11. Sept. 1784 N. 335 t. J.G.S.;; der Streit über 
die Frage, ob ein durch Urtheil auferlegter Eid für abgeschworen zu 
halten sei (Hofd. v. 26. April 1822, Pratobevera Materialien Bd. 7 S. 368); 
der Streit über das Gesuch um Zulassung des Beweises zum ewigen Ge- 
dächtnisse (§ 253 W.G.O.); über die Zulänglichkeit einer Sicher- 
stellung (Caution) (vgl. §§280, 289, 408, a. G.O., §§371, 383, 539 W.G.O.) 
u. dgl. Ebenso im Executionsstadium der Prozess über die Oppo- 
sitionsklage, bezw. das Oppositionsgesuch (Hofd. v. 22. Juni 1836 N. 145 
J.G.S.); über die Exscindirungsklage (Hofd. v. 29. Mai 1845 N. 889 J.G.S.) 
u. s. w. — Vgl. Canstein Civ. P. N. S. 15 ff. 

^^) Ges. V. 5. März 1869 N. 27 R.G.B. 

") Privil. Ges. v. 15. Aug. 1852 N. 184 R.G.B. § 46. 

1«) M.Vdg. V. 24. Oct. 1860 N. 249 R.G.B. 
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die Execution der im Bagatellverfahren ent- 
schiedenen und bezw. anerkannten Rechtsansprüche 
gänzlich nach den Bestimmungen des Summarverfahrens 
zu erfolgen. ^^) 

ß) Das Verfahren in Besitz Streitigkeiten, für wel- 
ches in erster Linie die Bestimmungen der k. Vdg. 
V. 27. Oct. 1849 N. 12 (und 13) R.G.BI.20) mass- 
gebend sind. 2^) 

Y) Das Verfahren in Bestandstreitigkeiten nach der 
k. Vdg. vom 16. Nov. 1858 N. 213 R.G.BI.22) 

d) Das Mandats verfahren nach der k. Vdg. v. 21. Mai 
1855 N. 95 R.6.B1. und nach der Min. Vdg. v. 18. Juli 
1859 N. 130 R.G.B1.23) 



19) § 87 Bag.Yerf. S. Menger S. 73 ff. 

20) Für Krakau mit k. Vdg. v. 23. März 1852 N. 78 Art. I. eingeführt. 

^1) Da das Gesetz über den Besitzprozess in § 5 denselben als „sum- 
marische" Prozessart erklärt, so muss für denselben das allgem. summarische 
Verfahren nach dem Hofd. v. J. 1845 subsidiär zur Anwendung gebracht 
werden. Wohl ist das Gesetz über den Besitzprozess vom J. 1849 mit jenem, 
welches für das lomb.-venet. Königreich im J. 1825 erlassen wurde (abge- 
sehen von § 4) wörtlich gleichlautend, und konnte im J. 1825 nicht das erst 
im J. 1845 erlassene Gesetz über das Summarverfahren als subsidiär geltend 
erklärt werden. Da aber das für Oesterreich geltende Gesetz für den Besitz- 
prozess erst im J. 1849 erlassen wurde, und die Bestimmung des § 5 un- 
geändert gelassen worden ist, so muss daraus geschlossen werden, dass das 
inzwischen im J. 1845 erlassene Sum. Patent für dieses „summarische" Ver- 
fahren in Besitzstreitigkeiten als subsidiär anwendbar erklärt werden wollte. 
Vgl. Menger § 7 S. 66 ff., insbes. S. 68 zu N. 7. — Vgl. weiter Randa 
der Besitz S. 231 ff. und Canstein in Grünhut's Ztschr. S. 179 ff. — Der 
Ost. Entw. V. J. 1876 regelt auch den Besitzprozess in den §§ 621 — 626; 
vgl. hiezu Menger in der öst. G.Ztg. 1876 N. 99 ff. und dagegen die 
treffenden Bemerkungen Randa' s öst. G.Ztg. 1877 N. 14, 15. 

22) Durch Ges. v. 2. Mai 1873 N. 93 R.G.B. auch für Dalmatien wirk- 
sam erklärt. — Vgl. zu diesem Gesetz Haan (der Verf. dess.) in der öst. 
G.Z. 1858 N. 145, Herrmann in der Gerichtshalle 1858 N. 49, Menger 
S. 37 ff. und 69 f. Nach § 15 der k. Vrdg. v. 1858 ist das Summar-Patent 
subsidiär anzuwenden. Der öst. Entw. v. 1876 regelt das Bestandverf. in 
den §§ 606—620. 

23) Die k. Vrdg. v. 1855 wurde fürGalizien erst mit M. Vrdg. v. 16. Febr. 
1858 N. 25 wirksam erklärt. In §§ 19 f. des Ges. v. 12. Juli 1872 N. 112 
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s) Das Wechsel- und Wechselsicherstellungsver- 
fahren nach der J.M.Vdg. v. 25. Jan. 1850 K 52. 
R.G.B1. und bezw. nach der J.M.Vdg. v. 18. Juli 1859 
N. 132; welches jedoch theilweise (so z. B. auch be- 
züglich des relativen Anwaltszwanges) dem mündlichen 
Verfahren folgt. 2*) 
Das Mahnverfahren nach dem Ges. v. 27. April 1873 
N. 67 R. G.Bl., welches jedoch in Galizien, Bukowina 
und Dalniatien keine Anwendung findet. ^S) 
^tmti^nu /^^^[.^ C d) Während die vorhergehenden unter I. 2.a, b, c aufge- 
^ ' führten besonderen Verfahrensarten unbedingt, ohne Rücksicht 
auf den Gegenstand und Werth der Streitsache sich entweder 
dem schriftlichen, oder dem mündlichen oder dem summarischen 
Verfahren anschliessen, giebt es eine Reihe be sonderer Prozess- 
arten^ welche sich, je nachdem die Voraussetzungen der An- 
wendbarkeit eines dieser drei allgemeinen Verfahrensarten ein- 
treffen, bald dem ein en, bald dem and ern dieser allge- 
meinen Prozessarten anschliessen. Davon folgen einige nur 
dem schriftlichen oder mündjiche n, andere nur dem münd- 
liehen oder summarischen Prozesse, während nur die Prozesse 
in Handelsstreitigkeiten bald dem schriftlichen. Mld dem münd- 
lichen und bald dem sujnmMifi£hj£iL.VQ.rfahren folgen. 

Entscheidend dafür, welche der allgemeinen Verfahrens- 
arten zur Anwendung kommt, sind, wie bemerkt, die im Vor- 
hergehenden unter I. 1. a, b, c angegebenen Voraussetzungen^ 



R.G.Bl. ist ein specieller Fall des Mandatsprozesses geregelt. — Im Mandats- 
prozess ist nach § 6 der k. Vrdg. v. J. 1855 das Summar - Patent subsidiär 
giltig. Vgl. hiezu Menger S. 76 f. und S. 40. — Oest. Entw. v. 1876 
§§ 589 if. 

24) Nach § 12 W.V. und § 7 W.S.V. kommen eine Reihe von Bestim- 
mungen des Sum. Patentes und nach § 26 W.V. § 7 W.S.V. sonst die Bestim- 
mungen des mündlichen Verfahrens zur Anwendung. Vgl. Blaschke, der 
Ost. Wechselprozess 1872, Meng er S. 74 ff., insbes. N. 22 über die Unter- 
schiede des Ost. vom gem. d. Wechselprozess. Herr mann in der Gerichts- 
halle 1859 N. 30. Fux das. 1860 N. 2. Oest. Entw. §§ 599 ff. 

2^) § 18 Mahnv. erklärt das Sum. Pat. für das Mahnv. als subsidiär 
giltig. Vgl. hiezu Senft, österr. G.Z. 1873 N. 17 f. u. 33 ff. Menger 
S. 77 ff., insb. Note 30. — Oest. Entw, v. 1876 §§ 574 ff. 
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also namentlich der Umstand, ob es sich nm Geldsummen 
bis 500 'fl. oder um andere Ansprüche bis 26 fl. 25 kr. nach 
der a. G.O. und bis 105 fl. Oe.W, nach der W.G.O. oder um 
J^rozesse vor Einzel- oder CoUegialgerichten handelt. Hierher 
gehören : 

a) Die Prozesse in Handelsstreitigkeiten ^ , welche für 
das Gebiet der a.G.O. in dem Pat. v. 9. April 1782 
N. 41 J.G.S. und in der Westgal. G.O. im 41. Capitel 
geregelt sind, und wie bemerkt, bald dem schrif t- 
lichen, b ald dem mündlich en und ba ld, dem sum- 
marischen Verfahren folgen.^ß) 

ß) Das Verfahren über dj g Svndicatsklag e (Gesetz v. 
12. Juli 1872 N. 112 R.G.BL, vgl. insb. § 11.27) und 
über die Klagen, wegen der im Concujsverfahren 
be stritteüi^ii Anmeldnng.en (§ 131 der Conc. Ördg. / 

V. 25. Decbr. 1868 N. 1. R.G.BL ex 1869), welche {/ 

Prozesse blos dem schriftlichen oder mündlichen 
Verfahren folgen. 

Y) Das Verfahren in Berg Strei tigkeiten, welches in 
dem Pat. v. 1. Xov. 1781 X. 27 J.G.S. u. bezw. im 
42. Gapitel der Westg. G.O. geregelt ist,^^) ferner der 
Ex-^cjitivjrozess, welcher in §§ 298 a.G.O. § 397 f. 
W.G.O. u. im Hofd. v. 7. Mai 1839 N. 358 J.G.S. 
sowie in §§ 1 u. 55 Summ. Pat. seine Regelung fand, ^9) 

und endlich der Arre st-_^Y.fixliüls-.JUiiLÄjßqjie,st-_ 
ratioiisj)rozeÄS, welche im 28., 29. und 30. Capitel 
der beiden Gerichtsordnungen ihre Regelung gefunden 



26) § 1 Summ. Pat, § 2 C.P.Novelle, § 2 des Pat. v. 9. April 1782 
N. 41 J.G.S., § 576 W.G.O., Beschl. des ob. G.hofcs v. lU. Nov. 1872 
N. 11, 853, Spr. Rep. No. 30. 

2^) Vgl. Ileyssler in Behrend's Zeitschr. 7. Bd. S. 1 if. über die Syn- 
dicatsklage. — Oest. Entw. v. 1876 §§ 627 fif. 

28) J 12 des Pat. v. 1781 N. 27, § 591 W.G.O., § 1 Summ. Pat., § 2 
C.P.N. 

2^ Vgl. auch § 2 C.P.N., Menger S. 79 if. u. die dort N. 32 citirte 
reiche Literatur, Chorinsky in Jurist. Blatt. 1879 N. 2 if. — Vor Allem 
Briegleb, Geschichte des Exec. Proz. 2. Aufl. 1845. 

T. Canstein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 4 
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haben JO) Diese Prozessarten folgen b ald dem münd - 
l ichen, bald dem summarischen Verfah ren . 

II. Ordentliche, su mmarische Prozessarten und 
der Bagatellprozea^ . 

1 . Unter dem ordentlichen ^förmlichen, oder feierlichen) 
Prozesse verstehen wir jenen , in welchem sowohl der ganze 
Prozessstoff zu erörtern ist, als auch alle Proz essförm- 
lichkeiten strenge ^jpp^fthalffti^ w^r^pn müssen. ^i) Eige ntlich 
wär e^hieher blos d er rallgem einejind besondere) schriftlfcKe 
Prozess zu rechneu. " '^ * 

Wir fahlen aberauch de^ (allgemeinen und besonderen) 
ffl üjidii che n_ Jrozess hieher, obwohl derselbe im Terhältnis's" 
zum schriftlichen Verfahren vielfach vereinfacht und beschleu- 
nigt erscheint. Da jedoch im Verhältnisse zu den "übrigen 
Prozessarten auch der mündliche Prozess gewissermassen als 
förmlicher Prozess erscheint, so glauben wir ihn nicht unbe- 
rechtigt hieher zählen zu dürfen. Hiezu kommt noch, dass 
eine Reihe von Bestimmungen im schriftlichen und mündlichen 
Prozess gleichmässig Anwendung findet, während umgekehrt 
für die übrigen (summarischen) Verfahrensarten, wieder gemein- 
sam eine Reihe anderer Bestimmungen gilt, und dass daher 
noth wendiger weise zur Vermeidung von Irrungen und weit- 
läufigen Aufzählungen der einzelnen Prozessarten, der (allge- 
meine und besondere) schriftliche und mündliche Prozess zu 
einer einzigen Gruppe, als ordentlicher Prozess zusammen- 
gefes§LJi[:grdeiL.jamssJ2)_ ^ 

3") Vgl. auch § 1 Summ. Pat., § 2 C.P.N., Menger S. 78 if. u. die 
dort in Note 31 angeführte Literatur, insbes. Wach, Der ital. Arrestprozess 
1868, ferner Briegleb, Vermischte Abbalgen 1868 S. 1 flf. u. Johanny, 
Pfandrechtspränotation 1870 S. 5 ff.. 165 ff. (die beide bei Meng er über- 
sehen sind). 

31) Aehnlich Glaser, Ges. kl. Schriften II. S. 307 ff., Menger S. 29 ff. 
— Wetzeil § 29, Renaud § 1, 194. Vgl. Endemann §§ 160 f., 
Bayer, Theorie der summar. Proz. §§ 1 ff., Briegleb, Einl. in d. Th. d. 
summ. Proz. S. 1 ff. — Vgl. auch Haimerl in s. Magazin 3. Bd. S. 357 ff., 
Nippel, Erl. der a. h. Vorschr. v. 18. Oct. 1845 S. 1 ff., Schenk, Sum. 
Proz. S. 7 ff. 

33) Vgl. auch Menger S. 30 f. — Haimerl S. 359. 
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Unter dem ordentlichen Prozesse verstehen wir also (im 
Folgenden) : 

a) den (allgemeinen und besonderen) schriftlichen 
PiöZüaa, also den allgemeinen schriftlichen Prozess, 
den Rechnungs- und Auflforderungsprozess unbe- 
dingt, den Handels-^ und Syndicats-Prozess, sowie 
3en Prozess über die ,im Concurse bestrittenen An- 
meldungen, ins oferne., diese besonderen Prozessarten 
dem schriftlichen Prozesse folgen; 

b) den ( allgemeinen und besonderen) mündlichen Pro- 
zess; also den allgemeinen mündlichen Prozess, den 
Eheprozess, den Prozess über Neben- und Incidenz- 
Streitigkeiten der (allgemeinen und besonderen) schrift- 
iTcHen und mündlichen Prozessarten unbedingt; ferner 
den Handels- und Syndicatsprozess, sowie den Prozess 
über die im Concurse bestrittenen Anmeldungen, und 
das Verfahren in Bergstreitigkeiten, insoferne diese 
besonderen Prozessarten dem mündlichen Prozesse fol- 
gen. Ausserdem müssen wir hieher unter dersel- 
ben Bedingung auch den Executiv- und den Arrest- 
prozess (d. i. den Arrest-, Verbots- und Sequestrations- 
prozess) rechnen, obwohl diese beiden Prozessarten 
eigentlich zu den irregulär-summarischen Prozessarten 
gehören.^^) 

2. Die summarischen Prozessarten zerfallen in folgende 
zwei Arten: 

a) Die regulär-summarischen Prozessarten mit ver- 
einfachtem und besckleunigtem Verfahren, welches sich 
nur durch die fomßlleBe schien nigunff und durch 
die Vereinfachung einzelner Prozessförmlichkeiten 
von dem ordentlichen Prozesse unterscheidet, was je- 
doch den Prozessgang anbelangt, sich dem Gange des 



^^ Menger, der diese strenge Scheidung, welche wohl theoretisch nicht 
ganz richtig, aber mit Rücksicht auf das positive österr. Recht nothwendig 
ist — nicht macht, geräth vielfach in Widersprüche und üngenauigkeiten. 
Vgl. C ans t ein, krit. Vierteljahrschr. 19. Bd. S. 70 if. 

4* 
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ordentlichen Verfahrens gänzlich anschliesst.^) Hierher 
gehören : das allgemeine summ arische Verfahren (nach 
dem Hofd. vom 24. October 1845), namentlich auch 
in seiner Anwendung in Privilegien- und in ünterthans- 
streitigkeiten (in Galizien), sowie in Prozessen, be- 
tetreffs En tschäd igung wegen K örperver letzungen und 
Jüdtungen bei EisenbäKnünfällen ; ferner der Prozess 
in Besitz streitigkeit en und schliesslich — insoferne 
sie dem Summarverfahren folgen — die Prozesse in 
Handels- und Bergstreitigkeiten.^^) 
b) Die irregulär- sumn ]ffriaphftn Prnyp ssarten mit 
Prima-facie-C ognition , welche wesentlich von dem 
Gange des ordentlichen Prozesses, und zwar inso- 
lerne aDweichen, als zunächst über di e Klage ohne 
YDrhergehendes (rfthör de s, Gegners ein beding ter 
rjirnvisoris(>Tior^ g^no]it1iVI)PT Auftrag , oder . Zahlungs^_ 
befehl erlassen (M^[]f|q^gpro<^fii^^}^ oder die Exe - 
cution zur Befriedigung oder blo s _^ur Sicherstellung 
r Executivprozess ") ^der endlich eine provisorische 
Sjcherstfjlungsmassregel^ der ArT:fi^t (Per spTialarrftst., 
Verbot, Sequestration) bewilligt . wird (Arrest- 
j)rozess\'^^ ^ 



3*) Vgl. die in Note 31 citirte Literatur. Die gemeinrechtlichen Schrift- 
steller verstehen unter Summarietät die Verweisung illiquider Rechtsbehelfe 
(Beweise, Einreden u. s. w.) ad separatura und die provisorische Entschei- 
dung auf Gnmd blosser Bescheinigung oder doch (Briegleb, Summ. Proz. 
S. 169 ff. 202 ff. 303 ff.) liquider Beweise. (Wetze 11 S. 302 ff., Ren au d 
S. 265 N. 5, Enderaann S. 1030. — Wach, Arrestprozess S. 135 ff.) 
Die Summarietät im Sinne Briegleb's hat nur das österr. Bestandverfahren. 
Im Uebrigen besteht die Summarietät der österr. Prozesse blos in der for- 
mellen Beschleunigung und in der Vereinfachung der Prozessförmlichkeiten. 
(Vgl. Menger S. 33 ff. Note 10, 16, aber auch S. 39 Note 19 — und 
Canstein in Grünhut's Zeitschr. 6 Bd. S. 179 ff.) 

'*^) Vgl. dagegen die gewiss unhaltbare Specificirung der regulär -sum- 
marischen Verfahrensarten bei M enger S. 41. 

36) Vgl. Menger S. 43, Wetzeil S. 523, Briegleb § 42, Bayer 
S. 18, Endemann § 262, Schmid § 177. — Vgl. § 1 Note 33 dieses 
Lehrbuchs über die verschiedene Bezeichnung der irreg. - summar. Prozess- 
arten. 
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<z) Der Mandatsprozess characterisirt sich dadurch, 



dass hier über Antrag, ohne Gehör des Gegners, 
an diesen ein gerichtliches Mandat ^nftraf 
(ähnlich wie im germanischen Prozesse als erster 
Executionsschritt der „ Gebotsbrief") ^^) erlassen 
wird, die Forderung des Klägers zu befriedigen, 
bezw. sicherzustellen, oder binnen einer bestimm- 
ten Frist das Rechtsmittel der Remonstration 
( ^Einw endungen", — im Mahn verfahren „Süer- 
spruch") einzubringen, widrigens das Mandat in 
Rechtskraft erwächst und die Executio n zur Be- 
^iedigung bezw. zur Sicherstellung bewilligt wer- 
den wird. Wird nun die Remonstration gegen das 
Mandat (welche im Verfahren in Bestandstreitig- 
keiten als Klage und sonst als Einrede behandelt 
wird) rechtzeitig eingebracht, so wird (im Mahn- 
verfahren nur bedingt) die wjtftrft Vftrhanf|]Tmgr 
der Parteien nach dem Gange des regulär-summ a- 
rischen Verfahrens durchgeführt, und sohin durch 
Endurtheil erkannt, ob das früher erlassene Mandat 
zu Recht bestehe oder als unwirksam erklärt werde. 
Hierher gehören der Mandatsprozess (im engeren 
Sinne nach den Verordnungen vom Jahre 1855 
und 1859), femer das 5Ycchsel verfahren, das 
Wechselsicherstellungs- Verfahren und das ^Mahn- 
verfahren, sowie das Verfahren in Bestand streitig- 



■ ■ ■— • 



^') Der Gebotsbrief bestimmte die Zahlungsfrist, ähnlich wie im alten 
germanischen Prozess nach der lex Salica, im Falle als das Erfüllungsver- 
sprechen, fides facta, nicht zugehalten wurde, ein placitum, eine Jurist be- 
stimmt wurde. (Lex Salica L. 2. — Vgl. dagegen Siegel, Geschichte d. 
d. G.Verfahrens 1857 S. 249, gegen dessen Ansicht aber der spätere Gebots- 
brief spricht.) Der Gebotsbrief nach der L.R.O. Oest. u. d. E. v. J. 1557 
folio 36 ist mit dem Gebotsbriefe der steier. L.R.Reform v. 1533 Art. 37, 
Y. 1574 Art. 77, v. 1622 Art. 70 ganz ähnlich. In Oesterreich war, wie 
der L.Rechtszeiger v. J. 1528—1530 (N.-Oest. Landesbibliothek No. 178) aus- 
drücklich betont, von Altersher der Gebotsbrief der erste Executionsschritt. 
In Tirol begann die Execution mit der Pfändung. (Tirol. L.O. v. 1526 
folio 16, femer v. 1532 u. 1573 IL Buch Tit. 64.) 
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keiten, bei welch' letzterem noch die weitere Eigen- 
thümlichkeit hervorzuheben ist, dass illiquide Ein- 
reden und Beweismittel (wie im gemeinen deut- 
schen Prozesse bei den summarischen Prozessarten 
allgemein) in einem besonderen Verfahren, in sepa- 
rate, geltend gemacht werden müssen und dass 
daher in dem Falle, als solche Einreden oder Be- 
weismittel ad separatum verwiesen wurden, das 
Endurtheil auch nur provisorische Geltung hat.^^) 

ß) Dftr ipxecutivprozeas characterisirt sich dadurch, 
dass ohne vorbergehen(res Geh ör des Gegners, die 
Execution, und zwar über executionsfähige Nota- 
riatsacte (§ 3 Notariats-Ordnung) zur Befriedigung, 
und sonst auf Grund vollbeweisender Urkunden ^(m 
Abschrift), zui- Sicherstelljaxig^tewilligt wird. Gegen 
die zur Befriedigung bewilligte Execution kann der 
Execut nur durch eine Klage sich vertheidigen und 
nur durch den gelieferten liquiden Beweis (durch 
Urkunden oder Augenschein) sofort die Einstellung 
der Execution erwirken. Der Executivprozess, in 
welchem blos die Execution zur Sicherstellung er- 
wirkt wurde, unterscheidet sich hingegen von dem 
ordentlichen und regulär-summarischen Prozess im 
Weiteren nicht und wird über die Klage, infolge 
welcher die Execution zur Sicherstellung bewilligt 
wurde, wie über jede andere Klage, mündlich oder 
summarisch verhandelt.^^) 

f) Der ^ ^^^SitiBro^^"^ />iiQrQirfnT»igirf sieix dadurch, 



^) Meng er S. 43 Note 32 rechnet das Bestandverfahren nicht zu den 
irregulär - summarischen Prozessarten. Consequent hätte er aber auch das 
Mahnverfahren nicht hiezu zählen sollen; S. 43 ist es auch nicht erwähnt; 
S. 77 stellt aber Menger das Mahnverfahren unter die irregulär- summ. Ver- 
fahrensarten. Der Räumungsauftrag (§ 11 Bestandv.) ist jedenfalls dem 
Zahlungsbefehl im Mandatsverfahren ganz analog. Die Aufkündigung gleicht 
dem bedingten Zahlungsbefehl im Mahnverfahren, welcher über blosses Ge- 
such (nicht Klage) erlassen wird. 

3») Vgl. Chorinsky, Jurist. Blätter 1879 No. 2. 
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dass auch ohne vorläufige Klage für liquide An- 
sprüche bei Bescheinigung der Gefahr der Vereit- 
lung ihrer Befriedigung, oder gegen Cautionsleistung 
sofort ohiLe .„ v Q r h,e r"g, ^.tij n 4p j^^ R^QI des Geg- 
ners eine provisorische Sicherstellungsmassregel 
(nicht Execution, daher auch kein Pfandrecht) er- 
wirkt werden kann: nämlich der Personalarrest 
oder der Realarrest; der letztere durch das 
an den Schuldner des Schuldners ergehende Verbot, 
dessen Forderung vorläufig nicht zu befriedigen, 
oder durch Sequestration des Streitgegenstandes. 
Der Impetrant, welcher den Arrest erwirkt hat, 
muss sohin innerhalb der gesetzlich bestimmten 
Frist, den erwirkten Arrest rechtfertigen (oder 
justificiren), und zu diesem Behufe die Eechtfer ti- 
gungsklage austragen, in welcher er zugleich seinen 
durch Arrest sichergestellten Anspruch geltend zu 
machen hat, widrigens der Arrest aufgehoben wird, 
und der Impetrant schadenersatzpflichtig wird. lieber 
diese Klage wird nach dem mündlichen oder allgem. 
summarischen Prozesse verfahren. 
.^. [)9,j ]Rfl.gatft11nrn7 | p fis. Obwohl eigentlich zu den 
reguISr^summarischen rrozessarten gehörig, muss der Bagatell- \ 
prozess, wiegen der in demselben geltenden — von den Grund- \ 
Sätzen der sonstigen Prozessarten abweichenden — Prinzipien » 
der Mündlichkeit, Oeffentlichkeit und freien Beweiswürdigung 
herausgehoben, und den übrigen (schriftlichen) Prozessarten 
als ein selbstständigfes Verfahren entgegengestellt, bezw. dem 
ordentlichen und dem summarischen Prozesse als dritte coor- 
dinirte Prozessart angereiht werden.^^) 



*^) Streng systematisch wären die österr. Prozessarten folgendermassen 
zu ordnen: I. Ordentlicher Prozess: Der schriftliche allgemeine und beson- 
dere Process mit Ausschluss des Handels- u. des Aufforderungs-Prozesses wegen 
Bau; II. Summarische Prozessarten: 1) regulär-summarische Prozessarten: a) der 
schriftliche Handels- u. der Aufforderungs-Prozess wegen Bau; b) der sog. „münd- 
liche" Prozess (der allg. „mündliche" Prozess nach den beiden G.O.) und die 
besonderen „mündlichen" Prozessarten, mit Ausschluss des Arrest- und Exe- 
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m. Geschichte des österreichischen Civilprozess- 
rechtes. 

A. Die historischen Grundlagen. 

1. Der römisch-canonische Prozess. 

§ 5. 
Den Ausgangspunkt und die Grundlage der Entwicklung 
des Civilprozesses in Deutschland und Oesterreich bildet der 
römische Civilprozess,^) welcher theilweise durch die Grund- 



cutivprozesses ; c) der summarische Prozess nach dem Jhofd. v. 1845 und 
die demselben folgenden irregulär - summarischen besonderen Prozessarten j 
d) der mündliche Bagatellprozess; 2) irregulär - summarische Prozessarten: 
a) der „mündliche" Arrest- und Executivprozess , b) die dem Summarver- 
fahren folgenden regulär - summarischen Prozessarten. — Für die Zwecke 
eines Lehrbuches ist aber diese strengwissenschaftliche Systematik nicht 
entsprechend. 

^) Das Studium des reinen römischen Prozessrechtes hat erst im Laufe 
des 19. Jhdts. wieder begonnen. Die Geschichte des röm. C.Prozesses bis 
Justinian hat Zimmern im 3. Bd. seiner röm. Rechtsgeschichte 1829, und so- 
hin in dem bedeutenden Werke: Civilprozess des gem. Rechts in geschicht- 
licher Entwicklung (6 Bde.), Bethmann-Hollweg (1874) in den drei ersten 
Bänden (Legisactionen, Formularprozess, Cognitiones) darg:estellt. Den Legis- 
actionenprozess hat auch Kariowa (1872), die Actionen des röm. Rechts 
Bekker (1871), den justinianischen Libellprozess Wie ding (1865) behan- 
delt. Eine kurze aber bündige und treffliche Darstellung des röm. C.P. in 
seinen drei Perioden hat Keller, der röm. C.P. (5. Aufl. v. Wach besorgt 
1876) geliefert. Noch bedeutend kürzer ist Scheurl's Anleitung zum Stu- 
dium des röm. C.P. 1855. Ausserdem enthalten u. A. folgende Werke eine 
übersichtliche Darstellung des röm. C.Prozesses in seiner historischen Ent- 
wicklung: Puchtas Institutionen (8. Aufl. 1875) 1. Bd. S. 425 ff., Rudorff 
Röm. Rechtsgesch. 1859 2. Bd. S. 1—319, Walther Gesch. des röm. Rechts 
3. Aufl. 1860 Bd. 2 S. 329 ff., Kuntze Cursus der Institutionen 1869 S. 93, 
134, 200, 341 ff., Vering Gesch. und Pand. des r. R. 4. Aufl. 1875 
S. 206 ff. Von Monographien werden hervorgehoben: Bülow Prozesseinreden 
und Prozessvoraüssetzungen 1868, Mut her, Sequestratrion und Arrest im röm. 
R. 1856, Hart mann das röm. Contumacialverfahren 1851, Keller, Litis- 
contestation und ürtheil 1827, Bruns Besitzklagen 1874, Huschke die 
Multa und das Sacramentum 1874 ; von Bedeutung für die Gerichtsverfassung 
ist Mommsen's röm. Staatsrecht 2 Bde. 2. Aufl. 1876, — vgl. die weitere 
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Sätze des germanischen Prozesses zersetzt, in dem canonischen 
Rechte und in der Praxis nnd Doctrin Italiens seine weitere 
AnsbilduDg erfahr und in dieser Gestalt sich allmählig an das 
heimische Gerichtsverfahren ansetzte, welches durch die vor- 
wärtsschreitende Reception des röm. can. Prozesses bald mehr 
bald weniger umgestaltet wurde.^) 

Nach dem Zwölftafelgesetz erscheint der römische 
Prozess als ein streng formeller und solenner Kampf um Privat- 
rechte unter obrigkeitlicher Autorität (in jure), welchem, nach- 
dem durch die Legis actio das Streitverhältniss bestimmt und 
durch die Litiscontestatio festgestellt ist, (in judicio) vor dem 
ständigen RichtercoUegium und bezw. vor Volksrichtern eine 
freie mündlich-öffentliche Verhandlung folgt, indem hier zuerst 
die Anträge der Parteien gestellt werden (causae conjectio) und 
sohin das Sachverhältniss unter gleichzeitiger Beweisführung 
(perorare causam) dem Richter vorgeführt wird. Der Richter 
fällt hierauf auf Grund freier Beweiswürdigung das ürtheil, in 
der Regel dahin, wessen Sacramentum (eine Strafsumme) dem 
Staat verfallen sei, und damit nur indirect, welche Partei den Pro- 
zess verloren habe.^) 

Die Scheidung des Verfahrens in jure und in judicio und 
die freie Verhandlung vor dem Volksrichter blieb erhalten, als 
an die Stelle des solennen Drama's in jure (welches durch die 
Parteien und den Magistrat durch bestimmte, von symbolischen 
Handlungen begleitete Worte abgespielt wurde), die Lex Aßbu- 
tia (im 6. Jhdt.?) den For mularprozess mit freier Ver- 
handlung in jure eingeführt hat, welcher durch die beiden leges 



Literatur bei Keller R.C.P. S. IX. — XII. und bei Römer in der krit. üeber- 
schau I. S. 341 if. 

'^ Savigny Gesch. des röm. Rechts im Mittelalter 1. Bd. S. 258 ff., 
Mut her in Glasers Jahrbüchern für Gesellschafts- und Staatswissenschaften 
9. Bd. 1868 S. 234 ff., Bethmann-HoUweg 1. Bd. S. 24 ff., Wetzeil System 
&. 3, Briegleb Gesch. des Executivprozesses 2. Aufl. 1845 S. 9 ff. 

3) Heffter System des g. d. C.P. 1829 S. 7, Kariowa S. 320ff., 365 ff., 
Bethmann-Hollweg I. S. 88 ff., insbes. S. 100 ff., Keller S. 51 ff., 
Zimmern S. 85 ff., Rudorff S. 228 ff., 250 ff., Kuntze S. 53 ff., Walther 
S. 343 ff. 361 ff., Puchta S. 469 ff., 532 ff. Vgl. auch Münderloh Ztschr. 
f. Rechtsgesch. 13. Bd. S. 460 ff. 
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Juliae (von August?) weiter ausgebildet und ausgedehnt wurde."*) 
Der Zweck des Verfahrens ^n jure blieb auch bei seiner ge- 
änderten Form derseUbe: die Durchführung des Vorverfahrens 
über das Zustandekommen und die Zulässigkeit des . Prozesses 
sowie über die juristische Gestaltung desselben. Die interro- 
gationes in jure bezweckten wesentlich die Feststellung der Le- 
gitimation des Beklagten zum Prozesse (z. B.' ob der Beklagte 
die in Anspruch genommene Sache besitze, ob und zu wel- 
chem Theile er Erbe sei, u. s. w.). Sohin folgte die Verhand- 
lung über die Prozessvoraussetzungen (Competenz des Gerichtes, 
Prozessfähigkeit u. s. w.) sowie die Feststellung der Zulässig- 
keit des Prozesses. Durch die confessio in jure (Anerkennt- 
niss des Klageanspruchs), durch Vergleich, insbesondere durch 
den Vergleichseid, das juramentum in jure delatum et relatum, 
und durch die contumacia in jure kounte der Prozess schon in 
jure erledigt werden.^) Geschah dies nicht, so bestellte der 
Magistrat in der (schriftlichen) Formula den Richter, welchen 
er zugleich anwies, unter welchen Bedingungen er den Beklagten 
zu condemniren oder zu absolviren, bezw. den Klageanspruch 
anzuerkennen oder abzuerkennen habe. Den wichtigsten Theil der 
Formula bildete die Intentio, in welcher das zu beweisende, entschei- 
dende Factum oder derentscheidende Rechtssatz angegeben vmrde, 
wobei im letzteren Falle das entscheidende zu beweisende Factum 
meist in der Demonstratio oder in einer Praescriptio Aufnahme 
fand. In einer besonderenArt der Praescriptio, nämlich in jenerpro 
reo wurde übrigens der Richter oft auch angewiesen, vor dem 
Beginn der Hauptverhandlung, über die in jure nicht liquid ge- 
stellten prozesshindernden Einreden zu verhandeln und zu ent- 
scheiden. Wie der Klageanspruch in der Intentio so wurde 
der Anspruch des Beklagten, welcher dem civilrechtlichen Klage- 



*) Bethmann-Hollweg 2. Bd. S. 4 ff., Keller S. 104, Zimmern 
S. 92, Rudorff Rechtsgesch. S. 106, Puchta S. 480 ff., Bekker Action. 
75 ff., Vering S. 243 f. 

^) Bülow S. 28, Keller S. 3 und 106, 235 ff., 275 ff., Bethmann- 
Hollweg S. 383 ff., 539 ff., Zimmern S. 377 ff., Puchta S. 425 ff. — 
Vgl. Can stein Rat. Grdl. d. C.P. S. 204 Note 4 und die dort angeführte 
weitere Literatur. 
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ansprach des Klägers in jure entgegengestellt wnrde, in der 
exceptio aufgenommen und so in der Formula zum Ausdrucke 
gebracht. Nichtigkeits - und Erlöschungsgründe des Klagean- 
spruches brauchten nicht schon in jure geltend gemacht zu 
werden, und wurden sie auch nicht in die Formula aufgenommen, 
weil der Richter auf diese (uneigentlichen) Exceptionen 
(ebenso wie im bonae fidei Judicium auf die exceptio doli) 
auch ohne Auftrag in der Formula, Eücksicht zu nehmen hatte.^) 
Blieb ein Theil in judicio aus, so war er mit seinem Vorbringen 
präcludirt, und verlor den Prozess, wenn der erschienene Theil 
bei der Verhandlung in eremodicio den Beweis der rechtser- 
zeugenden Thatsachen seines Anspruches bewiesen hat.^) Der 
Anspruch aus dem ürtheile wurde mittels der actio judicati 
geltend gemacht. Dieser Klage konnte der Beklagte unter der 
Gefahr, im Falle des Unterliegens das Duplum leisten zu müssen, 
den Widersprach entgegenstellen (infitiari); er konnte das 
Urtheil aber auch sofort durch die revocatio in duplum (offen- 
siv) angreifen. Ausserdem konnte das Urtheil nur durch die 
Intercession eines anderen Magistrates, paris majorisve pote- 
statis, insb. des Tribunus plebis cassirt, oder ex magna et justa 
causa infolge der vom Magistrate bewilligten in integrum resti- 
tutio umgestossen werden.^) Neben die anfangs ausschliess- 
liche Personalexecution mit Verhaftung und schliesslichem Ver- 
kauf des Schuldners als Sklaven trans Tiberim, wurde später 
durch das prätorische Recht auch die Universalvermögensexe- 
cution, welche Infamie zur Folge hatte, eingeführt; die Lex 
Julia macht es dem zahlungsunßlhigen Schuldner möglich durch 
die freiwillige cessio bonorum der Infamie zu entgehen. In 



^) Bethmann-HoUweg S. 218, Keller S. 183 flf., Puchta S. 482 ff., 
Rudorff S. 95 ff., Kuntze S. 228 ff., Bekker Cons. S. 33 ff., Mu- 
ther Seq. S. 149 ff. 

') Hartmann das rom. Contumac. Verf., Bethmann-Hollweg S. 586 ff., 
Keller S. 335, Rudorff S. 317 ff., Puchta S. 537 ff. — Vgl. Canstein 
S. 254 f. Note 1. 

^ Keller S. 397 ff., Bethmann-Hollweg H. S. 39 ff, 712 ff., Puchta 
S. 561 ff., Rudorff S. 281 ff., Walther S. 403 ff. 
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der Kaiserzeit kam auch die Specialexecution auf, welche all- 
mählig auch durch pignoris capio erfolgen konnte.^) 

Im J. 294 V. Chr. hob Kaiser Di ocletian die judicis datio 
und damit die alte Scheidung des Verfahrens in jenes in 
jure und in judicio auf, und führte so an die Stelle des alten 
Ordo judiciorum privatorum die früher nur als extraordinaria 
cognitio ausnahmsweise vorgekommene vollständige Verhandlung 
und Entscheidung des ganzen Rechtsstreits durch den Magistrat 
als regelmässiges ordentliches Verfahren ein. Die Formula, 
die infolge dessen unnöthig wurde, ist aber erst fünfzig Jahre 
später von Constantius und Constäns beseitigt w^orden. So 
hatten die Kaiser in dem Streben alle Macht in ihren Händen 
zu centralisiren, die alten Volksgerichte beseitigt und an deren 
Stelle Beamtengerichte und in weiterer Folge ein geregeltes 
Instanzensystem geschaffen, welches wieder eine zunehmende 
Schriftlichkeit des Prozesses veranlasste. i^) 

Nach Justinianischem Rechte ^^) geschieht die Einlei- 
tung des Prozesses durch eine schriftliche Klage, libellus con- 
ventionis (daher Libellprozess). Der Kläger muss dem Be- 
klagten dafär Caution leisten, dass er litem contestiren, pro- 
sequiren und im Falle des Unterliegens die Prozesskosten er- 
statten werde, während der Beklagte, der nun vom Gerichte 
geladen wird, eine Cautio judicio sisti zu leisten hat. 

Die mündlich-protokollarische Verhandlung, die jetzt voll- 
ständig bloss von dem Magistrate, nun Gerichte, durchgeführt 
wird, zerfällt in eine Reihe von Terminen, cognitiones. Zu- 
nächst ist über die prozesshindemden Einreden zu verhandeln und 
zu entscheiden, und sohin ist das Streitverhältniss festzustellen. 
Nach der Litiscontestation leisten die Parteien den Calumnien- 
eid, dass sie von der Gerechtigkeit ihrer Sache überzeugt sind, 
und wird sohin die Streitverhandlung an einzelnen Terminen 



») Bethmann-Hüllweg I. 189 ff. II. S. 656 ff., Piichta S. 550 ff., 
Keller S. 40ö ff., Rudorff S. 291 ff., Walther S. 349 ff. 

10) Wieding S. 115 ff., 129 ff., Bethmann-Hollweg III. S. 8 ff., 
Keller S. 5, 397, Puchta S. 568 ff., Zimmern S. 428 ff. 

") Wieding S. 691 ff., Puchta S. 571 ff., Bethmann-Hollweg III. 
S. 227 ff., 242 ff., Walther S. 383 ff. 
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in fortschreitenden Cognitionen durchgeführt, ohne dass die 
Darstellung des Sachverhältnisses von der Beweisführung ge- 
trennt wäre, indem Beides parallel neben einander läuft. Das 
ürtheil, welches trotz den im Gesetze aufgenommenen (jedoch 
nicht bindenden) Beweisregeln nach freier üeberzeugung zu 
fallen ist, lautet nun schon direct auf Leistung des Streitgegen- 
standes und nicht mehr auf den Verlust des Sacraments, oder 
wie später, auf eine certa pecunia. Als neues Rechtsmittel 
entstand in der Kaiserzeit im Anschlüsse an die Intercession, 
da der Kaiser auch die tribunicia potestas hatte, die Appellation, 
welche jedoch nicht eine blosse Cassirung des nichtigen, son- 
dern eine Abänderung des ungerechten ürtheiles bezweckt und 
zur Folge haben kann.i^) Sie ist namentlich im Falle eines 
gerichtlichen Anerkenntnisses, eines Vergleichseides oder der 
contumacia ausgeschlossen. Der Appellant muss ein Suc- 
cumbenzgeld erlegen. Verschieden von ihr ist die Supplication, 
welche nicht so wie die Appellation Suspensiv- und Devolutiv- 
eifect hat, d. h. weder die Execution hemmt, noch an eine 
höhere Instanz geht. Wie das Urtheil ist auch die Execution 
direct auf den Streitgegenstand gerichtet, und wird sie für 
Geldforderungen auch durch Pfändung (u. z. zunächst der 
Mobilien und subsidiär der Immobilien) bewirkt. Die Univer- 
sal- Vermögens-Execution findet nur im Falle des Concurses 
statt. 13) 

In seiner letzten Gestalt findet sich das röm. Prozessrecht 
in der Gesetzsammlung Justinian's.i*) Diese enthält 
aber nicht eine zusammenhängende Regelung des Prozesses, 
sondern zahlreiche, zerstreute, ältere und neuere Bestimmungen 
und bezw. Fragmente aus den Schriften römischer Juristen, 



^'^) Bethmann-HoUwegll. S. 700ff., III. S. 325ff. Puchta S. 563 «F., 
577 flf., Rudorff S. 281, Zimmern S. 502 ff., Walther S. 403 ff. 

^^ Bethmann-Uollweg III. S. 311 ff., Puchta S. 580 ff., Rudorff 
S. 305 ff., Walther S. 396 ff. 

") Namentlich in Instit. IV. 6, 10—17, Dig. V. 1; XI. 1; XII. 2, 3; 
XXII. 3-5, XLIL, XLIV. 1—6, XLVI. 7, XLIX. Cod. I., IL, III. 1—27, 
IV. 19—22, V. 44, 53, 61, 72, VII. 19, 42 ff., XII. 50, 53—62 und viele 
Novellen; vgl. diesfalls Linde Lehrb. d. gem. d. C.P. § 15 N. 1. 
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aus denen es um so schwieriger ist, ganz genau ein vollstän- 
diges Bild des römischen Prozesses zur Zeit Justinian's 
herzustellen, als die Pandecten, die aus den Schriften der 
klassischen Juristen zusammengestellt sind, vieles spezifisch 
dem älteren Formularprozesse Eigenthümliche enthalten. Aus 
diesem Grunde ist auch eine stete Rücksichtnahme auf die im 
Codex enthaltenen Constitutionen der Kaiser, sowie auf die 
Novellen nothwendig. Charakteristisch ist für das röm. Pro- 
zessrecht, dass für dasselbe als Ganzes nicht einmal ein eigener 
technischer Ausdruck bestand, da die Bezeichnung „processus" 

in der heutigen Bedeutung erst im canon. Rechte entstanden 
ist. 15) 

Die Geltung des röm. Prozessrechts in Italien hörte mit 
dem Untergange des weströmischen Reiches nicht auf, indem 
der römischen Bevölkerung ihr Recht belassen wurde und nur 
die Angehörigen der germanischen Völkerschaften nach den 
alten germanischen Volksrechten fortlebten, was nun freilich 
auf die Entwickelung des röm. Rechtes nicht ohne Einfluss 
blieb. 1^) Als im 12. Jahrhundert in Italien das Rechts- 
studium durch die Glossatoren wieder erblühte, wurde das 
Bedürfniss nach einer zusammenhängenden Darstellung des 
röm. Prozessrechts um so dringender, als einerseits die welt- 
lichen Gerichte Italiens und andererseits die geistlichen Ge- 
richte, welche das röm. Recht als das Recht der Kirche zur 
Anwendung bringen sollten, eine selbstständige Darstellung 
des Prozessrechtes nicht entbehren konnten. Diesem Bedürf- 
nisse verdankte schon der sog. Brachylogus (etwa um 
1100 verfasst) seinen Ursprung. Er ist insbesondere deshalb 
von Wichtigkeit, weil er gleichsam die Brücke zwischen dem 
Prozesse nach Justinianischem Rechte und demjenigen der Glos- 
satorenzeit bildet. i^) Wichtiger als der Brachylogus sind aber 



1°) Vgl. Bethmann-Hollweg UI. S. 205 flF. 

^^) Briegleb Executivprozess 2. Aufl. S. 13 ff., Muther in Glaser's 
Jahrbuch für Gesellschafts- und Staatswissenschaften 5. Jahrg. 9. Bd. 1868 
S. 234 f. 

") Wieding Libellprozess S. 712 beweist, dass der gesammte in 
Deutschland und Oesterreich recipirte Prozessgang nur eine Corruption des 
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die Arbeiten der Glossatoren, weiche bald nach der Verfassung 
des ßrachylogus einem gleichen Bedürfnisse in entsprechenderer 
Weise Rechnung trugen, und zugleich einerseits die weltlichen 
Gerichte Italiens und andererseits die geistlichen Gerichte be- 
sonders berücksichtigten. So stellten die Civilisten das Prozess- 
recht wesentlich für die weltlichen Gerichte Italiens, und die 
Canonisten unter gleichzeitiger Verarbeitung des Decretalen- 
Kechtes das Prozessrecht wesentlich für die geistlichen Gerichte, 
beide unter theilweiser Berücksichtigung der durch den ger- 
manischen Einfluss modifizirten Praxis des Prozessrechtes dar. 
Die Arbeiten der Glossatoren, unter denen Bulgarus, Bassia- 
nus, Pillius, Damasus, Tancredus, Roffredus Epi- 
phanii für den Prozess die bedeutendsten sind, hat der 
letzte derselben, nämlich (der sogenannte grosse Speculator) 
Wilhelm Durantis (f 1296) in seinem Speculum ju- 
diciale gleichsam zu einem Ganzen vereinigt, indem er das 
Brauchbarste in sein Werk aufnahm. Dieses Werk genoss im 
ganzen Mittelalter ein so hohes Ansehen, dass es nicht bloss 
von den späteren Juristen, nämlich von Johannes Andreas 
(1346) und ßaldus (f 1400) mit erklärenden Bemerkungen 
(Additiones) versehen, sondern auch von den Reichsgesetzen 
Deutschlands wiederholt und ausdrücklich bezogen wurde. 
Abgesehen von Durantis schrieben die Glossatoren jedoch 
nur kurze Darstellungen des Prozessganges (Summae). Das 
materielle Prozessrecht wurde nur in den exegetischen Ar- 
beiten der Legisten (Azo, Accursius u. A.) und Canonisten 
(Cardinal Heinrich von Susa und Papst Innocenz IV.) aus- 
führlich behandelt. 

Noch mehr als die Arbeiten der Glossatoren unterlagen 
die Arbeiten ihrer Nachfolger, der Postglossatoren, dem 
Einfluss des germanischen Prozesses. Die hervorragendsten 



römischen sei, indem der Verfasser des Brachylogus, aus dem die späteren 
Juristen geschöpft haben, die Reihenfolge der Materien im Justinianischen 
Codex mit der Reihenfolge der Prozesshandlungen im röm. Civilverfahren 
identificirt hat. Vgl. hiezu Mut her in der krit. Vierteljahrsschr. 9. Bd. 
S. 360 flf. und in Glaser' s Jahrb. S. 235. 
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derselben waren Bartolus de Saxoferrato (f 1356) und 
Baldus de übaldis (f 1400).i8) 

Wenn mai) das Prozessrecht, wie es in der canonischen 
Gesetzgebung weiter entwickelt und von den Canonisten dar- 
gestellt ist, einer näheren Betrachtung unterzieht, so wird man 
gewahr, dass vielfache Irrthümer und Missverständnisse der rö- 
mischen Rechtsquellen dem canonischen Prozesse eine eigen- 
thümliche Gestaltung gegeben haben. Dies gilt namentlich von 
der Litis contestatio, welche als eine absolut nothwendige, das 
Verfahren in zwei Theile trennende Erklärung beider Parteien 
angesehen wurde, femer von den Interrogationes in jure, an 
welche anschliessend, die dem germanischen Prozesse entlehnte 
Zergliederung des Prozessstoflfes in einzelne Positiones entstand, 
sowie von den Beweisregeln, welche im röm. Rechte keine bin- 
dende Kraft hatten, sondern blos als Erfahrungssätze ia Be- 
tracht kamen, während das canon. Recht daraus, wieder im 
Anschlüsse an die germanische formelle Erprobung der Wahr- 
heit, ein festes System von bindenden Beweisregeln, die sog. 
legale Beweistheorie schuf. Wird weiter bedacht, dass das 
canon. Recht dem germanischen Prozesse die übertriebene 
Dispositionsmaxime entlehnte, sich an äusserliche, todte Formen 
hielt, die Schriftlichkeit immer mehr ausdehnte und gegen jeden 
Zwischenbescheid eine Appellation zuliess, so wird es klar, 
dass sich der canonische Prozess von dem römischen Prozesse, 
u. z. auch von jenem zur Zeit Justinians sehr erheblich unter- 
schied.^^) 

Die Einleitung des canonischen Prozesses geschieht wie im 
Justinianischen Rechte durch die Klageschrift, welche den recht- 
lichen und factischen Klagegrund und ein Petitum enthalten 
muss. Die Ladung des Beklagten erfolgt auch hier durch das 
Gericht. Das Vorverfahren vor der Litiscontestation hat die 



1«) Bethmann-Hollweg 6. Bd. S. 1 ff. bis 225, Muther a. a. 0. 
S. 236 ff. und die dort S. 239 citirte Literatur, sowie W^etzell S. 9 ff . 

*^) Briegleb sum. Prozess S. 15 ff., Gross Beweistheorie im canon. 
Prozesse 1867 S. 67 ff., Muther S. 235 f., Rau im Archiv f. civ. Praxis 
38. Bd. S. 417 ff., Goldschmidt Abhandlungen aus d. gem. d. C.P. 1818 
S. 11 ff. 
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praeparatoria judicii, besonders die prozesshindernden Einreden 
zum Gegenstande. Die Litiscontestation ist eine ausdrückliche 
und formliche Erklärung beider Parteien. Je nachdem der Be- 
klagte den Klageanspruch gänzlich leugnet, oder anerkennt oder 
theilweise leugnet, unterscheidet man eine negative, eine affir- 
mative und eine gemischte Litiscontestation. Bei der negativen 
Litiscontestation genügt übrigens eine allgemeine Verneinung 
imd muss der Beklagte nicht jeden Punkt der Klage besonders 
leugnen. Die Litiscontestation ist absolut nothwendig und kann 
ohne dieselbe nicht zur weiteren Verhandlung geschritten werden. 
Nach der Litiscontestation haben beide Theile den Calumnieneid 
dahin zu schwören, dass sie wissentlich weder die Wahrheit be- 
streiten noch Unwahres gestehen werden. Die Verhandlung be- 
wegt sich langsam und schleppend, wesentlich durch Schriftsätze 
(recessus scriptus loco oralis) von einem Termine zum an- 
dern, und zunächst von einer Behauptung zur andern vor- 
wärts. Die einzelnen Behauptungen (positiones) sind zuerst 
vom Kläger und dann vom Beklagten, dann wieder vom 
Kläger u. s. w. einzeln vorzubringen. Ueber jede positio 
hat der Gegner (unter Wahrheitspflicht, mit Berufung auf 
den Calumnieneid) seine responsio zu geben, in welcher er 
mit scio, nescio, credo, non credo antwortete. Unbeantwortete 
Positionen werden als gestanden angesehen. Die hienach als 
bestritten und daher als beweisbedürftig erscheinenden That- 
sachen u. z. zuerst der Klage sind als articuli probatorii zu 
formuliren, für welche der Behauptende den Beweis anzubieten 
hat. Wird der Beweis durch Zeugen angeboten, so ist mit der 
Benennung der Zeugen und der schriftlichen Abfassung der 
Beweis- (Weis-) Artikel das Zeugendirectorium, d. i. die An- 
gabe der Artikel, über welche jeder einzelne Zeuge zu verhören 
ist, zu verbinden. Hierauf wird von den Parteien über die 
Zulässigkeit der angebotenen Beweise verhandelt und vom- 
Gerichte in dem Beweisinteriocute unter Angabe der zugelasse- 
nen Beweisartikel und Beweismittel der Productionstermin zur 
Aufnahme des Beweises bestimmt. Bis dahin steht es dem 
Gegner frei, im Falle es sich um einen Zeugenbeweis handelt, 
Fragestücke (interrogationes) zur Widerlegung der Weisartikel 

V. Canstein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 5 
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einzureichen. Nach vollendeter Beweisaufnahme kann zunächst 
der Gegner des Beweisführers in der Impugnationsschrift das 
Beweisergebniss bekämpfen, zu welchem Behufe er wieder 
einen Gegenbeweis anbieten darf, während der Beweisführer 
in der Salvationsschrift hierauf den Beweis als gelungen dar- 
stellen kann, wobei ihm jedoch ein Gegenbeweis gegen den vom 
Gegner gelieferten Gegenbeweis nicht zusteht. — In derselben 
Weise wird über die positiones des Beklagten verhandelt und 
die Beweisführung vorgenommen. Dann folgen wieder die 
positiones und Bew^eise des Klägers u. s. ^Y. so lange Stoff vor- 
handen ist, bis zum Schlüsse des Verfahrens, welches durch 
Rotulirung der Acten, d. h. durch Sammlung der Parteischriften 
und Protokolle über die Verhandlungen und Beweisaufnahmen 
erfolgt. Dem Richter steht wie während der Verhandlung so 
auch nach deren Schluss das Recht zu, Fragen an die Parteien 
zu stellen und Beweise aufzunehmen. — Da die contumacia 
Strafe, insb. jene des fingirten Geständnisses zur Folge hat, so 
wird zwischen doloser und culposer contumacia unterschieden. 
Vor der Verhängung der Contumacialfolgen kann die contu- 
macia purgirt (gerechtfertigt) werden. Nach ergangenem Con- 
tumacialerkenntniss kann nur die in integrum restitutio helfen. 

Die richterlichen Entscheidungen sind entweder im Laufe 
des Prozesses in Ausübung der Prozessleitung erlassen (inter- 
locuta) und haben als solche bald vim decisiva sententiae, bald 
aber nicht, oder sie sindEndurtheile (sententiae decisivae), welche 
auf Grund der Prüfung, ob nach den gesetzlichen Beweisregeln 
der Beweis erbracht sei, den Beklagten condemniren oder ab- 
solviren. Ist der Beweis unvollständig geblieben, so kann der 
Richter, je nachdem mehr oder weniger als ein halber Beweis 
erbracht ist, dem Beweisführer den ErfüUungs- oder dem Gegner 
desselben den Reinigungseid auferlegen. Wird der Beklagte blos 
ab instantia absolvirt, was namentlich wegen entgegenstehender 
prozesshindernder Einreden erfolgt, so ist im Urtheil der Vor- 
behalt aufzunehmen, dass der Kläger eine neue Klage ein- 
bringen darf. 

Gegen Endurtheile und Interlocute (gegen diese jedoch 
seit dem Tridentinischen Concil nur insofeme, als sie vim sen- 
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tentiae deflnitivae haben) steht als ordentliches Rechtsmittel 
gegen Leistung des Calumnieneides die Appellation zu, welche 
innerhalb 10 Tagen bei dem judex aquo anzumelden (zu inter- 
poniren), sohin innerhalb eines Jahres durch Angabe der Be- 
schwerdepunkte bei dem höheren Richter einzuführen (zu intro- 
duziren) u. schliesslich durch Anführung der Gründe, aus denen 
man sich beschwert fühlt, zu prosequiren ist, nachdem der 
Appellant (binnen 30 Tagen nach Publication des Spruches) 
von dem judex a quo die litterae dimissoriales oder apostoli 
(Entlassung aus der betreffenden Instanz) erwirkt hat. Bei 
der Appellation gegen Interlocute muss mit der Interpositio 
auch die Introductio und Prosecutio appellationis verbunden 
werden, damit der Richter a quo allenfalls selbst der Beschwerde 
abhelfen könne. Bei der Appellation gegen Endurtheile kann 
die Introductio und Prosecutio appellationis verbunden werden, 
lieber die Appellationsbeschwerden hat sich der Gegner zu er- 
klären. Diesem steht übrigens innerhalb des Decendium's frei, 
selbstständig zu appelliren, oder nach Ablauf dieser Zeit die 
Adhäsion zu erklären, in Folge welcher das Urtheil dann auch 
in pejus des Appellanten reformirt werden kann. Die Appel- 
lation hat Devolutiv- und Suspen siveffect, und schliesst das 
Vorbringen von neuen Thatsachen und Beweismitteln in der 
AppelUtionsinstanz nicht aus. Ausserordentliche Rechtsmittel 
sind die Supplication, ' die NuUitätsquerel und die Restitution. 
Die Execution erfolgt durch das erkennende Gericht. 2^) 



**) Vgl. zu der vorstehenden Darstellung des canon. Prozesses Böhmer 
(+ 1749) Jus ecclesiasticum protest lib. I. und IL, München's breites Werk: 
Das canon. Gerichtsverfahren 1874 S. 82 ff., Gross dankenswerthe aber lei- 
der ungemein kurze Darstellung in seiner Beweistheorie d. canon. Prozess 
S. 67 ff. und Gross in Haimerls Vierteljahrsschr. 18. Bd. S. 123 ff., Rau 
a. a. 0., Permaneder's Kirchenrecht §§ 301 ff., Bouix Tractatus de 
judiciis ecclesiasticis 1855 p. 302 seq., Müchel d. Verf. bis z. Lit. Cont. im 
0. can. C.P.R. 1870. Der canon. Prozess harrt noch immer einer eingehen- 
den wissenschaftlichen Darstellung. — Die das Prozessrecht des corpus jur. 
can. claus. enthaltenden Stellen sind namentlich das Decretum Gratians (die 
Decretalen bis z. J. 1139 enthaltend) in Pars IL, insbes. causa 2, 11, 14, die 
Decretalen Gregors IX. (1234 publicirt) in dem 1. Buche Cjudex) in Titel 3, 
29—32, 37—39, 42, 43 und in dem 2. Buche (Judicium) in Titel 1—28; 

5* 
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Um den dargestellten schleppenden Gang des Prozesses 
wenigstens in einzelnen Fällen zu beschleunigen, hatten 
die Päpste schon gegen Ende des 12. Jahrhunderts (seit 
Alexander HL 1159 — 1181) einige Erleichterungen von dem 
strengen Formalismus des ordo solemnis geschaffen. Genaue Vor- 
schriften hierüber, welche Formalismen bei dem vereinfachten 
und beschleunigten Verfahren wegzubleiben haben, gab die 
Decretale Clemens V. vom Jahre 1306, die sogenannte Cle- 
mentina Saepe, de verb. sign. (c. 2. Clem. 5. 11). Die 
wesentlichsten durch diese Decretale eingeführten Besserungen 
sind: die Befreiung von der Nothwendigkeit der Litiscontesta- 
tion, die Vorschrift der Fristenkürzung, die Beseitigung ein- 
zelner äusserlicher Förmlichkeiten, die Einführung einer stren- 
gen richterlichen Prozessleitung, welcher es auch anheimgestellt 
wurde, überflüssige Prozesshandlungen abzuschneiden, insbeson- 
dere aber die theilweise Einführung der Eventualmaxime. Die 
Beschränkung der Appellabilität der Interlocute war hier noch 
nicht so weit gegangen, wie sie dann durch das Tridentinische 
Concil eingeführt wurde. — Die Fälle, in denen dieses be- 
schleunigte Verfahren anzuwenden sei, normirte die im Jahre 
1311 ergangene Clem. Dispendiosam de judiciis (cap. 2. 
Clem. IL 1). Allmählig hat jedoch dieses beschleunigte Ver- 
fahren den alten solemnis ordo judiciarius gänzlich verdrängt 
und ist dasselbe sohin die Grundlage der weiteren Entwicke- 
lung des ordentlichen Civilprozesses in Deutschland und Oester- 
reich geworden.^^) 

2. Die Gerichtsverfassung und das Gerichtsverfahren 

in Deutschland. 

§ 6. 
Wie Anfangs in ßom, so war auch bei den Germanen i) 

die Rechtspflege zwischen Organen des Staates und Volks- 

der Liber sextus (1298) im 1. Buche in Titel 3, 14—16, 19, 22 und im 
2. Buche Titel 1—12, 14 und 15, die Clementinen (1313—1317 publicirt) 
im I.Buche Titel 2, 8—10, 11, im 2. Buche Titel 1—12, sowie im 5. Buche 
Titel 11 und die Extravagantes communes im 1. Buche Titel 6, 7 und im 
2. Buche in den 3 kurzen Titeln desselben. 

2^ Vgl. Briegleb sum. Proz. S. 15 ff., 82 ff. 
^) Wie der röm. ist auch der germ. Prozess erst im Laufe dieses Jahr- 
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richtern getheilt. Während aber in Rom die Magistrate nur 
die Einleitung des Prozesses zu besorgen hatten, war den ger- 
manischen Richtern die Leitung des ganzen Prozesses über- 
tragen, und während in Rom die geschworenen Richter nur 
das bestehende Recht anzuwenden hatten, hatten die ürtheiler 
(ßachimburgen, Schöffen) in Deutchland das Recht zu finden, 
zu schaffen. 

Nach der fränkischen Gerichtsverfassung, welche nach 
allraähliger Unterwerfung der übrigen deutschen Stämme durch 
die fränkischen Könige allenthalben eingeführt wurde, ist der 
oberste Gerichtsherr der König. Als ürtheiler des Königs- 
gerichtes, das auf dem Hoflager abgehalten wird, erscheinen 
die anwesenden Grossen des Reiches und die Reichshofbeamten. 
Als Vertreter des Königs fungirt (als Richter) im Königs- 
gerichte der Pfalzgraf. Das Königsgericht ist zwar ein uni- 
verselles, aber doch nur ein Ausnahmsgericht. Die ordentliche 
Gerichtsbarkeit übt im Namen des Königs der Graf und dessen 
ünterbeamte, der Centenar in den Malstätten (Gerichtsstätten) 
seiner Grafschaft bezw. der Hundertschaft aus, u. z. theils in 



hunderts eingehenden histor. Forschungen unterzogen worden. Hervorgehoben 
werden 1) Bezüglich der Gerichtsverfassung: ünger, Die altd. Ge- 
richtsverfassung 1842. Sohm, Die altdeutsche Reichs- u. Gerichts vfsg. 1871. 
Stobbe , Die Gerichtsvfsg. des Sachssp., Zeitschr. f. Deutsches Recht 
15 Bd. 3. Franklin, De justitiariis curiae imperialis 1860. Franklin, 
Das Reichshofgericht im Mittelalter 1869. KühndePs Gesch. der Gervfsg. u. 
des G. Verfahr, in der Mark Brandenburg 1. Bd. 1865. Bethmann-IIoll- 
weg, C.Pr. des gem. Rechts 4. u. 5. Bd. 1868 ff. Stölzel, Entwicklung 
des gelehrten Richterthums 2 Bde. 1872. Muther in Glasers Jahrb. 9. Bd. 
S. 447 flF. Wetz eil, System S. 341 ff. u. die dort citirte weitere Literatur. 
— 2) Bezüglich des Gerichtsverfahrens: Sohm, Der Prozess der Lex 
,Salica 1867. B ehrend, Zum Prozess der lex Salica 1873 (Festgaben für 
Heffter^. Maurer, Geschichte des altgerm. Gerichtsverfahrens 1824. Siegel, 
Geschichte des deutschen Gerichtsverfahrens. Brunner, Entstehung der 
Schwurgerichte 1871. Planck, Das Beweisurtheil 1848. Planck, Das d. 
G.Verfahren im Mittelalter 1878. 2 Bde. Bethmann-Hollweg,C.P. des gem. 
Rechts 4. u. 5. Bd. Homeyer, Der Richtsteig Landrechts 1857. Lab and, 
Die vermögensrechtlichen Klagen nach den sächsischen Quellen des M.A. 
1869. Franklin, Das Reichshofgericht im M.A. 1869. — Vgl. die weitere 
Literatur bei Brunn er in HoltzendorfTs Encycl. I. insb. S. 170, 182. 
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echten, d. h. regelmässig in festen Zeitabschnitten wieder- 
kehrenden, theils in gebotenen, d. h. von Fall zu Fall berufenen 
Dingen. Der Centenar vertrat den Grafen nur in den ge- 
botenen Dingen der Hundertschaft, welche anfangs von Fall 
zu Fall berufen, dann aber regelmässig von 14 zu 14 Tagen gehal- 
ten wurden, um geringfügigere Prozesse zu erledigen. Während 
bei den echten Dingen (die von 6 zu 6 Wochen vom Grafen 
abwechselnd an den Gerichtsstätten der 3 bis 4 Hundert- 
schaften seiner Grafschaft, seit Karl dem Grossen höchstens 
dreimal im Jahre in einer und derselben Hundertschaft ab- 
gehalten werden sollten), die ganze Gerichtsgemeinde als Um- 
stand über Vorschlag der (von Karl dem Grossen eingeführten) 
Schüifen das ürtheil findet, sprechen bei den gebotenen Dingen 
die Schöffen allein das ürtheil.^) In den von den Carolingem 
errichteten Markgrafschaften übt der Markgraf die Gerichts- 
gewalt nicht als eine königliche, sondern als eigene (gleichsam 
kriegsrechtliche) aus, und belehnt mit derselben seine Vögte 
oder Landrichter, welche also ungefähr den Grafen gleich- 
standen.^) In den königlichen Domänen übt statt des Grafen 
ein eigener Verwalter, der domesticus (actor) die Gerichtsbar- 
keit aus.^) Diese Immunität der königlichen Domänen von 
der Gerichtsbarkeit des Grafen bezw. Markgrafen wurde durch 
Privilegien zunächst auch auf Kirchengüter und dann auch auf 
die Güter weltlicher Grossen, bezüglich der letzteren nament- 
lich im Wege der Exemtion, oder durch Belehnung mit dem 
Richteramte ausgedehnt. Später erhielten die Immunitätsherren 
allmählig immer mehr und mehr die Gerichtsbarkeit übertragen 
und übten sie dieselbe durch ihre advocati, Vögte aus, die 
ursprünglich ihre Vertreter vor dem Grafengerichte waren, 
später aber selbst Richter vrurden. Durch die Immunitäten 
und Exemtionen wurde natürlich die Gerichtsbarkeit der Grafen 



2) Sohm S. 146 ff., Siegel S. 96 ff., Bethmann-Hollweg 4. Bd. 
S, 40 ff. und die da,selbst Note 1 citirte Literatur. Franklin, Reichshof- 
gericht II. S. 110, Wetz eil S. 341 ff. und die dort citirte weitere 
Literatur. 

3) S. insbes. Kuhns S. 23 ff. 
*) Sohm S. 13 ff. 



§ 6. Gerichtsverfassung u. -Verfahren in Deutschland. 71 

immer mehr beschränkt und die ursprüngliche Gerichtsverfas- 
sung allmählig zersetzt.^) Nur in den Markgrafschaften ge- 
staltete sich die Sache anders. Hier war nämlich der Mark- 
graf thatsächlich in der Ausübung der Gerichtsbarkeit ebenso 
selbstständig, wie der König, und konnten Exemtionen von 
seiner Gerichtsbarkeit meist (wie namentlich in Oesterreich) ^) 
vom König nur mit Einwilligung des Markgrafen bewilligt 
werden. So w^aren denn die Markgrafen auch die ersten, 
welche bei dem Streben nach der Landeshoheit ihr Ziel er- 
reichten. 

Nachdem sich die Landeshoheit, insbesondere seitdem 
Interregnum ausgebildet hatte, gestaltete sich die Gerichts- 
verfassung wesentlich anders. Viel trug dazu auch die all- 
mählige Reception des römisch-canonischen Eechtes bei, wäh- 
rend umgekehrt auch die sich ändernde Gerichtsverfassung für 
den Fortschritt der Reception wirkte. 

An die Stelle des Pfalzgrafen trat zunächst seit 1235 ein 
Hofrichter,'^) welcher dem aus Ritterbürtigen zusammengesetzten 
Hofgerichte vorstand. Die üebung der Kaiser sich bei ihren 
am Hof angestellten Räthen, die vielfach Doctoren der Rechte 
oder doch Rechtsgelehrte waren, bei Entscheidungen der an 
den Kaiser selbst gelangenden Rechtssachen Rath zu erholen, 
oder ihnen die Entscheidung zu überlassen, führte bald zur 
Bestellung von Kammerrichtern, und sohin im Jahre 1442 zur 
Creirung eines Kammergerichtes, durch welches das Hofgericht 
unnöthig wurde und vom Jahre 1451 auch zu existireu auf- 
hörte.^) 

Da jedoch auch das Kammergeiicht wesentlich ein Gericht 



^) Sohm S. 346 if., Bethmann-Hollweg 5. Bd. S. 32 ff. und die 
daselbst Note 1 citirte Literatur. Wetze 11 S. 361 ff. und die Note 143 
citirte Literatur, insbes. Heus 1er, der Ursprung der d. Stiidteverfassung: 
1872. S. 15 ff. 

^) Brunn er, Das gerichtl. Exemtionsrecht der Babenberger. Sitzungs- 
berichte der k. k. Acad. d. Wiss., phil.-histor. Classe 47. Bd. — u. selbst- 
ständig 1864. 

^) Franklin, Reichshofger. IL S. 112 ff. 

«J Franklin L S. 329. 
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des Kaisers und nicht ein Gericht des Reiches war, so dran- 
gen die Fürsten darauf, dass ein vom Hofe des Kaisers ge- 
trenntes Reichskammergericht errichtet werde. Diesem Drän- 
gen nachgebend, hat Friedrich III. im Jahre 1495 das Anfangs 
zur Hälfte aus Rechtsgelehrten und zur Hälfte aus Ritterbür- 
tigen und später durchgehends aus Rechtsgelehrten zusammen- 
gesetzte Reichskammergericht creirt, welches zuerst in Frank- 
furt a./M., dann in Speier und seit 1693 in Wetzlar seinen 
Sitz hatte.9) 

Neben diesem Reichsgerichte und mit concurrirender Ge- 
richtsbarkeit entstand im Jahre 1559 aus dem von Maximilian I. 
für die österreichischen Erblande 1501 errichteten Hofraths- 
coUegium der Reichshofrath, welcher sich jedoch wesentlich 
mit Criminal- und Reichslehenssachen beschäftigte.^^) 

Wichtiger als die Entwicklung der obersten Reichsgerichte 
waren die Aenderungen der Gerichtsverfassung in den einzelnen 
Territorien der Landesherrn, zu denen sich die alten Grafen 
emporschwangen. AUmählig traten nämlich an die Stelle 
der königlichen Centenare und bezw. Vögte, die Vögte der 
neuen Landesherrn und wurden so die alten Centenargerichte 
nun zu landesherrlichen Landgerichten, während über ihnen 
sich landesherrliche Kammergerichte oder Kanzleien aus Rechts- 
gelehrten mit dem Kanzler an der Spitze erhoben, welche die 
noch vor ihnen entstandenen, aus Ritterbürtigen zusammen- 
gesetzten Hofgerichte immer mehr in ihrer Gerichtsbarkeit be- 
schränkten und schliesslich wesentlich blos zu Lehensgerichten 
machten, die dann gänzlich erloschen. Als die Landesherren 
sich noch das Privilegium de non evocando und das Privi- 
legium de non appellando zu verschaffen wussten, bildeten in 
den betreffenden Territorien die landesherrlichen Gerichte die 
ausschliesslichen Gerichtsstände und war das Landes-, Hof- und 
bezw. Kammergericht zur obersten Instanz geworden. i^) In 



9) Wetzen S. 370 f., Mut her in Glasers Jahrb. 9. Bd. S. 244, 
458 ff. 

1») Wetzeil S. 374 f., Muther S. 246, 462. 

^0 Wetzen S. 375 if., Heusler S. 117 if., 132 if., Stolzel I. S. 
143 ff., 216 ff. 
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den Städten wurde die Gerichtsbarkeit theils landesfürstlichen 
Schultheissen, theils den Städten selbst verliehen und durch 
bestellte Stadtrichter nach alter Sitte unter Mitwirkung der 
Schöffen ausgeübt. AUmählig traten auch hier Rechtsgelehrte 
ein und wurde die Gerichtsbarkeit dann in grösseren Städten 
von einem SchöfFencoUegium aus rechtsgelehrten Richtern oder 
in kleineren Städten von einem rechtsgelehrten Richter anfangs 
mit und später ohne SchöflFen als Einzelrichter ausgeübt. ^^) 
Die Gerichtsbarkeit der Gutsherrn über ihre Hintersassen und 
Unterthanen, die nun Patrimonialgerichtsbarkeit hiess, wurde 
noch bis in das laufende Jahrhundert vielfach von gutsherr- 
lichen Richtern und Urtheilern aus den Genossen ausgeübt. ^^) 

Ansser diesen ordentlichen Gerichten entstanden theils für 
einzelne Stände und Personenklassen, theils für gewisse Streit- 
sachen Sondergerichte, ^^) so die geistlichen Gerichte, die Hot- 
gerichte für die Dienstmannen (Ministerialen), i^) später die 
Hofmarschallgerichte, die Universitätsgerichte, die Militär-, Han- 
dels-, Wechsel-, Berg-, sowie die Forst-, Wassergerichte 
u. s. w. ^^) 

Schliesslich wurden zwischen dem höchsten Gerichte des 
Landes und den landesherrlichen Gerichten I. Instanz, als IL In- 
stanz Appellationsgerichte eingefügt. ^'^) 

Wie die Gerichtsverfassung, so unterlag auch das Ge- 
richtsverfahren einer allmähligen aber gänzlichen Um- 
wandlung. 

Das älteste uns überlieferte Prozessrecht der Germanen 
enthält die Lex salica (aus dem 3. Viertel des 5. Jhrts.), 
welche zugleich das älteste der Volksrechte (leges barbarorum) 
der germanischen Stämme ist. Jeder einzelne Stamm hatte 
aber seine eigenen Volksrechte, so bestand bekanntlich u. A. eine 



^^ Heusler a. a. 0., Kuhns S. 175 ff., Stölzel S. 276 ff., 315 ff 

»3) Kuhns S. 156 ff., Stölzel S. 343 ff. 

") Wetzeil § 32 S. 331 ff. u. die daselbst citirte Literatur. 

^5) Kuhns S. 197 ff. 

^*') Wetz eil S. 439 ff. und die dort citirte Literatur. 

1^ Wetzen S. 439, Stölzel S. 246 f. 
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besondere lex AUemannorum, eine lex Bajuvariomm, eine lex 
Saxonum u. s. w. Neben diesen Satzungen des Rechtes, welche 
vom Volke ausgingen, bilden seit Begründung des Franken- 
reichs die Verordnungen der fränkischen Könige, unter den 
Karolingern Capitularien genannt, auch für das Prozessrecht 
Kechtsquellen (capitula missorum und capitula legibus ad- 
denda).^^) Die Erstarkung der königlichen Gewalt hatte ebenso 
wie die Annahme des Christenthums , wichtige Aenderungen 
auch bezüglich des Prozessrechtes zur Folge. Es bildete sich 
neben dem Volksrechte ein Amtsrecht (ähnlich wie in Rom das 
jus hororarium) aus und nahmen die heidnischen Ordalien 
christliche Formen an.^^) 

In der ältesten Zeit characterisirt sich das germanische 
Verfahren durch das Vorherrschen der Dispositionsmaxime und 
durch einen strengen Formalismus. Beides wird durch das 
Amtsrecht allmählig gemindert. Die Ladung, die ursprünglich 
unter bestimmten Förmlichkeiten als raannitio durch den Kläger 
selbst erfolgt, geschieht infolge des Einflusses des Amtsrechtes 
später als bannitio durch das Gericht. Auf die mündliche feier- 
liche Klage darf der Beklagte erst infolge des Amtsrechtes die 
Einlassung verweigern, wenn die Klage unbestimmt, der Kläger 
klagunfähig (unfrei) ist, oder der Beklagte die beanspruchte 
Sache aus dritter Hand erhalten hat und seinen Vormann 
nennt. Diese prozesshindernden Einreden mussten ähnlich wie 
nach röm.-can. Prozessrecht vor der Einlassung in den Streit 
vorgebracht werden. Das mündlich-öffentliche Streitverfahren 
begann damit, dass der Beklagte die Klage infolge des Tangano 
(der rechtsförralichen Beschwörung) des Klägers von Wort zu 
Wort an den Stab zu beant»worten hatte. Hiebei war anfangs 
das Vorbringen von Einreden, die ein „Aber" enthalten, aus- 
geschlossen, da der Beklagte nur mit Ja oder Nein antworten 
konnte. Als aber an die Stelle des Tangano der gerichtliche 



^^) Stobbe, Gesch. der deutschen Rechtsquellen I. 1860 S. 4 fr., 13 ff., 
209 ff. Gengier, Germanische Rechtsdenkmäler 1875 (enthält ausgewählte 
Stücke der germ. Rechtsquellen). Brunner in Holtzendorff's Encycl. I. 
S. 175 f. 

^^) Sohm S. 102 ff., Brunner, Entstehung der Schwurg. S. 60 ff. 
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Antwortbefehl trat, kamen auch die Einreden zur Geltung. 
Die Verhandlung schreitet in festbegrenzten Abschnitten von 
Urtheil zu ürtheil ursprünglich im unmittelbaren Wechsel- 
verkehr der Parteien fort und hat das Gericht jeden Zwischen- 
streit ebenso wie den ganzen Rechsstreit erst in Folge 
der Aufforderung der Partei durch den Formalact des 
Tangano mittels Urtels zu entscheiden. In Folge des Amts- 
rechtes trat später der Richter zwischen die Parteien und 
zwischen diese und die Urtheiler. Wie bemerkt, werden die 
ürtheile nicht vom Richter, dem bloss die Leitung der Ver- 
handlung zustand, sondern von der versammelten Gerichts- 
gemeinde über Vorschlag der Schöffen (bezw. von diesen) gefällt. 
— Das Urtheil hat auf Grund der Verhandlung bloss die Be- 
weisfrage zu regeln und zu bestimmen, was im Falle des Ge- 
lingens und Misslingens des Beweises (daher „zw^eizüngig") Rech- 
tens sein soll. Da die Schöffen das ürtheil im Namen des um- 
stehenden Volkes (des Umstandes) sprechen, so steht, wie den Par- 
teien, so auch Jedem aus dem Umstände das Recht zu, das gefun- 
dene Urtheil zu schelten. Erfolgte die Urtheilsschelte nicht sofort, 
so wurde dasUrtheil durch die Vollborte, d. i. Zustimmung des Um- 
standes unanfechtbar. Der Scheltende mussein neues Urtheil fällen, 
und entscheidet, wenn die Schelte von Einem aus dem Um- 
stände ausging, die meiste Folge (Stimmenmehrheit der Um- 
stehenden) und wenn sie von der Partei ausging, der Zwei- 
kampf der Partei mit Kampfgenossen gegen die Schöffen, 
wessen Urtheil das gerechte sei. Die unterliegende Partei 
zahlt Busse. In der späteren Zeit hatte die Urtheilsschelte 
den Zug an ein anderes (höheres) Gericht, insbesondere an 
den Oberhof (die Mutterstadt, mit deren Recht die betreffende 
Tochterstadt bewidmet war), zur Folge. Neben die Urtheils- 
schelte trat als Rechtsmittel nach Amtsrecht die reclamatio 
ad regis deiinitivam sententiam (unter den Carolingern an den 
Pfalzgrafen), durch welche das Urtheil nicht als rechtswidrig 
sondern als unbillig angefochten wurde. — Dem gefällten Ür- 
theile folgte das Bevveisverfahren. Die alten Beweisformen 
des germanischen Prozesses sind Eide und Ordalien. Der 
Zeugenbeweis durch Wissende (Geschäfts- oder Gerichtszeugen) 



76 I^JG histor. Grimdlagea des österr. Civilprozessrechtes. 

hat ebenso wie der Urkundenbevveis erst später, und da anfangs 
nur in beschränktem Umfange Anwendung gefunden. Die 
Eideshelfer beim Parteieneide schwören nur, dass sie die 
schwörende Partei eines Meineides für unfähig halten. Eide 
der Parteien und der Zeugen, ebenso wie Urkunden konnten wie 
das Urtheil gescholten werden, das Gottesurtheil und die Königs- 
urkunde lieferten dagegen einen unanfechtbaren Beweis. Durch 
die Annahme des Christenthums erfolgte, wie bemerkt, eine 
Christianisirung der Ordalien (Kreuzprobe u. dgl.). Im ger- 
manischen Prozesse hatte der dem Eechte näher Stehende, in 
der Regel der Besitzer, allgemein der Beklagte, das Eecht, 
die Wahrheit seiner Behauptung u. z. zunächst und in der 
Regel durch seinen Eid (eventuell mit 2 bezw. 6 Eideshelfern) 
zu erhärten. Ist diejenige Partei, welche zu schwören hatte, 
nicht glaubwürdig (insbesondere recht- oder ehrlos), so kommt 
sie nicht zum Eide, sondern muss, wenn ihr keine Zeugen zu 
Gebote stehen, das Gottesurtheil entscheiden. Sind Zeugen 
vorhanden, so kommt überhaupt zuerst der Zeugenbeweis, u. z. 
in erster Linie jener des Beklagten in Betracht. Werden die 
Zeugen gescholten, so entscheidet der Zweikampf. Die son- 
stigen (einseitigen) Ordalien kamen nur subsidiär iu Anwen- 
dung, namentlich wenn der Beweisberechtigte eides- oder 
kampfunfähig w^ar und keinen geeigneten Vertreter für den 
Zweikampf finden konnte. Vor der Beweisführung schlössen 
die Parteien den Beweis- und Urtheils-Erfülluiigs-Vertrag, 
womit sich Beide gegenseitig versprachen, im Falle des Unter- 
liegens das Urtheil zu erfüllen. Die (unmittelbare) Zwangs- 
vollstreckung erfolgte auf Grund dieses Vertrages, bei Geld- 
forderungen durch Pfändung, Schätzung und Uebereignung der 
Mobilien, und erst später auch der Immobilien des Schuldners. 
Erschien der Beklagte in Folge der Ladung nicht vor Gericht, 
so verfiel er einer Busse, wenn er sein Ausbleiben nicht durch 
echte Noth (sunnis) rechtfertigte. Fortgesetzter Ungehorsam 
hatte Execution der Bussen und sohin die Friedloslegung zur 
Folge. Diese trat auch dann ein, wenn eine Partei sich wei- 
gerte, die Erfüllung des Urtheils anzugeloben.^^) 

2ü) Vgl. zu der vorstehenden Darstellung: Sohm, Proz. der lex Salica, 



§ 6. (lerichtsverfassung u. -Verfahren in Deutschland. 77 



1/ 



Nach Auflösung der fränkischen Monarchie kamen 
die Volksrechte und die Capitularien allmählig in Vergessenheit 
und wurden sie nur als Gewohnheitsrecht fortgepflanzt und 
durch Schöflfensprüche ausgebildet. Erst nach dem 13. Jahr- 
hundert taucht wieder geschriebenes Kecht auf. Dieses ver- 
dankte weniger der Reichsgesetzgebung' als vielmehr der Auf- 
zeichnung des in den einzelnen, nun zur Landeshoheit ge- 
langenden Territorien geltenden Gewohnheitsrechtes und später 
der Particulargesetzgebung seinen Ursprung. So entstehen allent- 
halben Landes- und Landrechtsordnungen, welche ursprünglich 
bloss Rechtsaufzeichnungen sind. Daneben erhalten einzelne 
Städte insb. von den Landesherm Privilegien (meist mit Ver- 
leihung der Immunität), welche mit den in den verzeichneten 
SchöfFensprüchen enthaltenen Grundsätzen die Grundlage des 
Stadtrechtes bilden, das dann durch Weisthümer (d. i. durch 
Aussagen rechtskundiger Männer über geltendes Gewohnheits- 
recht) und neue Schöflfensprüche entwickelt, und wiederholt 
vom Landesherm bestätigt und allenfalls auch auf andere 
(Tochter-) Städte übertragen wurde. Das grösste Ansehen unter 
den Stadtrechten Deutschlands erhielt das Magdeburger Weich- 
bild, welches wahrscheinlich von Nie. v. Wurm gegen Ende 
des 14. Jahrhunderts in der Blume des Magdeburgischen Rechtes 
eine romanisirende Glosse des Prozessrechtes erhielt. Aehn- 
liche Aufzeichnungen wie die Stadtrechte (Weisthümer, Tai- 
dinge, Banntaidinge u. s. w.) werden auch in einzelnen Dorf- 
gemeinden gemacht. — Wichtiger als diese Rechtsaufzeichnungen 
und Rechtssatzungen sind die epochemachenden Rechtsbücher: 
der Sachsenspiegel, der Deutsche Spiegel und der 



Altd. G.Verfassung S. 115 fF. Siegel S. 115 ff. Bethmann-Hollweg 
4. Bd. S. 464 ff., 5. Bd. S. 118 ff. Brunner, Entstehung der Schwur- 
gerichte S. 43 ff., Brunner in Holtzendorrs Encycl. S. 169 ff., 180 ff., 
Brunn er, Wort u. Form im altfranzös. Prozess, Wien, Acad. der Wissensch., 
histor. Cl. 47. Bd. und selbstständig. Brunner, Zeugen- und Inquisitions- 
beweis, daselbst 51. Bd. S. 343 ff. Cohn, Die Justizverweigerung nach 
altd. Recht 1876 S. 22 ff., 87 ff., 116 ff. Degenkolb, Einlassungszwang 
u. ürtheilsnorm 1877 S. 107 ff. (Execution). — Die weitere Literatur s. bei 
Brunn er in Holtzendorff's Encycl. 
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Schwabenspiegel. Der Sachsenspiegel, den Eike v. Repkow 
um 1230 verfasste, bildete die Grundlage des in Süddeutschland um 
die Mitte des 13. Jahrhunderts entstandenen Spiegels der deut- 
schen Leute, welcher bald darauf durch den auf seiner Grundlage 
vermuthlich im Jahre 1275 in Augsburg verfassten Schwaben- 
spiegel verdrängt wurde. Der Sachsenspiegel wurde zunächst 
von dem märkischen Ritter Johann v. Buch wahrscheinlich 
vor 1335 (romanisirend) glossirt und um 1335 durch den Richt- 
steig Landrechts (eine Darstellung des Prozessganges der 
sächsischen Landgerichte) ergänzt. In der zweiten Hälfte des 
15. Jahrhunderts erschien die Informatio ex speculo Saxonum, 
welche die damalige Praxis der sächsischen Gerichte in ihren 
Abweichungen vom Sachsenspiegel kritisirt. Während der 
Sachsenspiegel sich vom Einflüsse des röm.-can. Prozesses noch 
ferne hält, ist dieser Einfluss wie in der von Buch verfassten 
Glosse, ebenso, auch schon im deutschen und im Schwaben- 
spiegel ersichtlich. Im 14. Jahrhundert wurden Sachsen- und 
Schwabenspiegel, die sich eiuer immer weiteren Verbreitung er- 
freuten, für Werke kaiserlicher Gesetzgebung gehalten, und als 
solche von den Gerichten benützt. Der Sachsenspiegel war nament- 
lich in den nördlichen Ländern verbreitet, wührend der Schwaben- 
spiegel in den südlichen Gegenden als Rechtsquelle galt, und 
auf die Territorialgesetzgebung und die Stadtrechte Einfluss 
übte. Zwei kleinere Arbeiten aus dem 14. Jahrhundert die 
Cautela und die Premis von Herm. v. Oesfeld enthalten 
Vorsichtsmassregeln für das Benehmen vor den sächsischen 
Gerichten, da das Verfahren nun immer formalistischer wurde 
und die Gefahr (vare) den Prozess wegen Verletzung von For- 
malitäten zu verlieren, immer grösser geworden ist.2i) Nach 
den sächsischen Rechtsquellen konnte sich nunmehr der Be- 
klagte nur noch bei schlichten (unmotivirten) Klagen durch 
seinen Eid entreden. Hatte der Kläger den Klagegrund an- 
geführt, so musste der Beklagte auch seinerseits, wenn er den 



*^0 Stobbe, Gesch. der d. R. Quellen I. S. 266 ff., 286 ff., 390 ff. 
Wetz eil S. 16 N. 15. Brunner in Holtzendorff's Encycl. S. 185 ff. u. 
die dort S. 191 f. angeführte Literatur. 
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Klageanspruch nicht einfach leugnete, seine Vertheidigung 
durch bestimmte Thatsachen motiviren. In dem Beweisurtheile 
wurden sodann das Beweisthema, und nach bestimmten Beweis- 
regeln, das Beweisrecht, immer noch mit principieller Begünsti- 
gung des Beklagten, aber zugleich mit Rücksicht auf die 
grössere oder geringere Beweiskraft der angebotenen Beweis- 
mittel festgestellt. Das Beweismittel der Ordalien schwindet 
allmählig, seitdem die Kirche im Jahre 1215 dieselben ver- 
boten hat. Am längsten erhielt sich der Zweikampf, der aber 
in den Städten verhältnissmässig frühe entfiel. Dagegen kommt 
der Zeugenbeweis und der Beweis durch Urkunden zu grösserer 
Bedeutung, und voraus geht namentlich das Gerichtszeugniss. 
Diesem gleich stehen die Eintragungen in die Stadtbücher und 
öifentliche Urkunden, namentlich auch die Stadtbriefe.^^) 

Seit dem 15. Jahrhundert trat bekanntlich eine gänz- 
liche Umbildung des deutschen Rechtes und des deutschen Ge- 
richtsverfahrens durch dieReception der fremden Rechte ein. 

Der Mangel einer Centralisation der Gesetzgebung und 
Rechtspflege, namentlich auch der Mangel eines geschriebenen 
wissenschaftlich ausgebildeten Rechtes, welcher angesichts 
dessen, dass an die Stelle des rechtsschaffenden Volksgerichtes 
nun wesentlich bloss rechtsanwendende Schöffen traten, um so 
fühlbarer wurde; die Sitte, dass namentlich Jene, die in ihrer 
Heimat höhere Staatsämter anstrebten, in Italien und Frank- 
reich die Rechte studirten, seitdem sich das Studium des 
röm.-can. Rechts in Italien wieder so bedeutend gehoben hat; 
die überhandnehmenden Immunitäten der Kirche und der 
Städte, welche angesichts dessen, dass die Kirche nach röm.- 



^) Lab and, Die vermögensrechtlichen Klagen der sächs. R.Quellen des 
M.A. 1869. Bar; Zeitschr. f. R.Gesch. 10. Bd. S. 92 if. Planck, Das 
deutsche Gerichtsverfahren. 1878. I. S.217if., 358flf., Planck Beweisurtheil. 
1848. S. 61 ff., Homeyer Richtsteig Landrechts S. 430 ff., Siegel, Erholung 
n. "Wandlung im gerichtl. Verfahren. 1863. Siegel, die Gefahr vor Gericht 
und im Rechtsgang. 1866. Brunner a. a. 0. und Gerichtszeugniss und 
die fränkische Königsurkunde. 1873. Hänel, Beweissystem des Sachsen- 
spiegels. 1858. — Die weitere Literatur s. bei Brunner inHoltzendorffs 
Encycl. L S. 203 ff. 
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can. Rechte lebte, während in den Städten die rechtsgelehrten 
bezw. meist halbgelehrten Stadtschreiber und allmählig auch 
die Advokaten, Procuratoren, Richter und Schöffen für die Recep- 
tion der fremden Rechte wirkten, immer bedeutender wurden ; die 
Gründung von Universitäten in Deutschland, an denen nur 
canonisches und allenfalls auch römisches, aber nicht ein hei- 
misches Recht gelehrt wurde; die zahlreiche populäre Literatur, 
welche namentlich Jenen, die nicht studirt, oder bei der herr- 
schenden exegetischen Lehrmethode an den Universitäten nicht 
viel gelernt haben, auf leichte Art die nöthigsten Rechtskennt- 
nisse aus dem immer weiter in die Gerichte eindringenden 
röm.-can. Rechte beizubringen bestimmt war; die Verwendung 
der Rechtsgelehrten am Hofe des Kaisers und des Landesherm 
bei Entscheidung von den an diese gelangenden. Rechtssachen ; 
das Aufkommen der Appellation; die Besetzung der obersten 
Reichs- und Landesgerichte mit Rechtsgelehrten ; die Bestellung 
von Rechtsgelehrten als Schiedsrichter; und namentlich auch die 
Besetzung der Gesetzgebungs-Commissionen in den einzelnen 
Ländern mit Rechtsgelehrten, — alle diese Factoren wirkten 
mit vereinten Kräften dahin, dass das einheimische Recht all- 
mälig verdrängt and im Wege des Gewohnheitsrechtes und der 
Particulargesetzgebung das röm.-can. Recht, so wie es die 
Doctrin und Praxis in den weltlichen Gerichten Italiens und 
in den Gerichten der Kirche ausgebildet hat, in Deutschland 
recipirt wurde.^^) 

Lange vor dieser practischen Reception des röm.-can. Rech- 
tes vollzog sich übrigens schon die theoretische Reception 
desselben. So wurde in Deutschland (Speier?) schon um das 
Jahr 1227 von einem unbekannten Verfasser der dem Joh. 



'■^^ Stobbe Geschichte der deutschen Rechtsquellen II. S. 1 flf., 9 fF., 
143 ff., Franklin Beiträge zur Reception des röm. Rechts 1863, Franklin 
Reichshofgericht, Stintzing Geschichte der populären Literatur des röm. 
R. Rechts 1867, Muther Zeitschr. f. Rechtsgesch. 4. Bd. S. 380 ff, 8. Bd. 
S. 99 ff., derselbe in Glaser's Jahrb. 9. Bd. S. 210 ff., Stölzel die Ent- 
wickelung des gelehrten Rieh terthums. Moddermann die Reception des röm. 
Rechts übersetzt und mit Zusätzen versehen von Schulz 1875, So hm in 
Grünhufs Zeitschr. 1. Bd. S. 245 ff. 
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Andreae zugeschriebenen Ordo judiciarius verfasst, welcher 
wegen seiner Kürze und Uebersichtlichkeit sich bald auch einer 
allgemeinen Beliebtheit und einer grossen Verbreitung erfreute. 
Ebenso schrieb, um Andere zu übergehen, im Jahre 1405 Johan- 
nes ürbach (nicht Auerbach) einen sehr guten Prozess, nach- 
dem schon früher, wie bemerkt, zu den sächsischen Rechts- 
büchern romanisirende Glossen geschrieben worden waren. — 
Doch bedeutend wichtiger als diese Schriften sind die aus- 
schliesslich der populären Literatur angehörigen Arbeiten, 
welche geradezu eine massenhafte Verbreitung fanden. Hieher 
gehören namentlich die Satansprozesse, welche Darstellungen 
eines Rechtsstreites sind, welchen der Teufel gegen das Men- 
schengeschlecht, oder über dasselbe gegen Christus wegen der 
Erlösung führt.; weiter die zahlreichen Formelbücher, nament- 
lich die in der deutschen Sprache verfassten, ferner die im 
ersten Viertel des 15. Jhrts. von einem unbekannten Autor ver- 
fasste und von Sebastian Brandt (1458 — 1521) neu aufgelegte 
und als Klag spie gel getaufte Arbeit, sowie der von Ulrich 
Tengler verfasste (zuerst 1509 gedruckte) LayenspiegeL 
Diese und viele anderen, meist viel schlechteren Arbeiten waren 
es, welche die Grundlage der Prozessrechtskenntniss der halb- 
gelehrten Stadtschreiber, Notare, Advocaten, Procuratoren, 
Richter und SchöiFen bildeten, welche zumeist für die Reception 
de? röm.-can. Prozesses gewirkt haben. 2^) 

Hat schon Albrecht 11. (1437—1439) es als selbstverständ- 
lich angesehen, dass sein (Reichs-)Hofgericht dauernd auch mit 
Rechtsgelehrten (neben Rittern) besetzt werde, so hatumso- 
mehr Friedrich III. (1439— 1493) das Hof- und Kammergericht 
wesentlich mit Rechtsgelehrten besetzt, und beruhte sowohl 
die K.G.O. v. 1471, wie namentlich auch der Entwurf einer 
K. G.O. von 1487 schon wesentlich auf dem röm.-can. Prozesse. 



2^) Stobbe II. S. 143 flf., Stintzing S. XLI. ff. 197 ff., Bethinann- 
Hollweg 6. Bd. S. 225 ff., Walther die Literatur des gem. ord. C.P. bis 
zum J.R.A. 1865 und hiezu: de Wal Beiträge zur Lit.Gesch. des C.P. mit 
Zusätzen von Stintzing 1866, Muther in der Zeitschr. f. R.Gesch. 8. Bd. 
S. 99 ff., Muther in Glasers Jahrb. 9. Bd. S. 240 ff., Wetzell S. IG ff. 
N. 15 a., 16, 17. 

V. C Ullstein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 6 
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Von der grössten Bedeutung aber war es, dass das im Jahre 
1495 errichtete Reichs kammergericht gesetzlich zur Hälfte aus 
Rechtsgelehrten bestand, und dass der bei diesem Gerichte an- 
gewendete Prozess von Anfang an schriftlich, und dem röm.- 
can. Prozesse nachgebildet war. Auch das Hofrathskollegium 
(seit 1501) und bezw. (seit 1559), der Reichshofrath beob- 
achtete anfangs im Anschluss an die R.K.G. Ordnungen (von 
1495, 1521 und 1555) und dann nach der R.H.R. Ordnung 
V. J. 1559 den röm.-can. Prozess. Natürlich ist es, dass diese 
Prozessordnungen der obersten Reichsgerichte den Territorial- 
gerichten als Muster dienten, zumal das R.K.Gericht für jene Ter- 
ritorien, deren Landesherm nicht das Privilegium de non appel- 
lando hatten, die Appellationsinstanz bildete. 20) Von den 
Bearbeitungen des R. Kammerprozesses sind namentlich jene 
von Mynsinger (f 1588), Gaill (f 1587), Rosbach 
(t 1605) und Wehner (f 1612) zu nennen. 26) 

In den Ländern des sächsischen Rechtes fand der 
Reichskammer- (und bezw. der Reichshofraths-) Prozess keinen 
so unbedingten Eingang, wie sonst fast überall, sondern traf 
er hier im Gegentheil auf eine kräftige Opposition. Zwar ist 
auch hier schon früher — aber doch erst gegen das Ende des 
15. Jhdts. — das Eindringen römischer Grundsätze, namentlich 
bezüglich des Beweisrechts erkennbar, und haben zu Anfang 
des 16. Jhdts. bedeutende wissenschaftliche Arbeiten, nament- 
lich jene des Vaters des sächsischen (und des deutschen) Pro- 
zesses, Ghilian König (Practica undProcess), femer des Kanzlers 
des Herzogs von Sachsen, Georg v. Rothschitz (Processus Juris 
deutsch 1529 ff.), sowie des Petrus Termineus (Processus 



25) Franklin Beiträge S. 175 ff., Franklin Reichshofgericht S. 318 ff., 
336 ff., Muther zul. a. a. 0. S. 244 ff. 

^) Mynsinger a Fmndeck Singularium observationum imper. Curiae 
Cent. IV. 1563 . . . 1661, Andreas Gaill Practicarum observationum tarn 
ad processum judiciariumpraesertim imperialis camerae, quam causarum deci- 
siones pertinentium libri 2 1578 . . . . 1771, Joh. Emericus a Rosbach 
Praxis civilis 1599 . . . 1679, Math. Wehner Practicarum juris observatio- 
num .... Über singularis 1608 .... 1735. Die weitere Literatur s. bei 
Wetzell S. 26 N. 20. 
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juris scripti s. Gerichtlicher Prozess des geschriebenen Rechts 
15G5 ff.) 5 das sächsische Prozessrecht vielfach mit dem röm.- 
can. Prozessrechte verbunden, trotzdem blieb aber das Ver- 
fahren wesentlich ein mündliches (protokollarisches) und von 
dem Reichskammergerichtsprozesse bedeutend verschieden: den 
grössten Unterschied bildete das Beweisurtheil, welches in 
Sachsen aus dem alten germanischen Prozesse beibehalten 
wurde und hier das Verfahren nach der Litiscontestation in 
zwei weitere Stadien, das Behauptungs- und Beweisstadium 
trennte. Auch bildeten sich hier durch Combinirung des ger- 
manischen und röm. -can. Prozesses eigenthümliche Institute, 
so der Glaubenseid, der Diffessionseid, die Gewissensver- 
tretung u. s. w. — Die wissenschaftliche Behandlung des sächsi- 
schen Prozesses durch Pistoris, Schneidewin, Wesenbeck 
u. A. hatte ihm bald auch auswärts grosses Ansehen verschafft, 
welches um so grösser wurde, als die entstandenen Controversen 
durch die berühmte (auch bei auswärtigen Codificationen stark 
benutzte) Constitutionengesetzgebung des Churfürsten August 
V. J. 1572 zum grossen Theile beseitigt wurden und sohin die 
sächsische Gerichts- und Prozessordnung v. J. 1622 in Carpzow 
einen hervorragenden Bearbeiter gefunden hat, der in seiner 
Jurisprudentia forensis Romano Saxonica (zuerst 1638) und in 
seinem Prozessus juris in foro Saxonico (zuerst 1657) das 
röm.-can. Prozessrecht dem sächsischen dienstbar gemacht und 
dem Letzteren allenthalben ein grosses Ansehen verschallt 
hat. 27) 

Namentlich war es der Jüngste Reichsabschied v. J. 
1654, welcher Vieles aus dem sächsischen Prozesse aufgenom- 
men und besonders die sächs.Pr.Ordn. v. J. 1622 stark benutzt hat. 
Die wichtigsten Aenderungen, welche der Reichsgerichts-Prozess 
durch den J.R.A., theils im Anschlüsse an das sächsische Pro- 
zessrecht, theils in Fortbildung der in der Clementina Saepe 
ausgesprochenen Grundsätze erhalten hat, sind die Abschaffung 
der articulirten Klageschrift und des Positionalverfahrens (mit 



*^^ Mut her S. 248 if. — Die sächsischen Juristen und ihre Werke sind 
speciell angegeben bei Wetz eil S. 23 N. 18. 
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Ausnahme des Beweisstadiums, wo es beibehalten wurde), ferner 
das Gebot der speziellen negativen Litiscontestation , die Aus- 
bildung der Eventualmaxime , und die Abhängigmachung des 
Vorbringens neuer Thatsachen und Beweise in der Appellations- 
instanz vor dem Calumnieneide.^^) Noch mehr als der J.R.A. 
hat aber die spätere saxonirende gemeinrechtliche Literatur 
des Prozessrechts für die Reception spezifisch sächsischer In- 
stitute (des Beweisinterlocuts , der Gewissensvertretung, des 
Glaubens- und Diffessionseides u. s. w.) gewirkt, indem ßrun- 
nemann (f 1672), Stryck (f 1710) u. A/^^) das sächsische 
Recht ohne Weiteres als Quelle des gemeinen d. Prozessrechts 
behandelten. 

Erst Ludovici (f 1723) und nach ihm u. A. Claproth 
(t 1805) und Danz (f 1803) haben wieder den gemeinen deut- 
schen Prozess rein dargestellt.^*') Es haben diese sowie die der 
(durch Thomasius begründeten) Naturrechtsschule an gehörigen, 
mehr philosophirenden Werke Gönners (f 1827), Grolmanns 
(t 1829) und Harscher's v. Almendingen (f 1827)'^i) wissen- 
schaftlich keinen besonderen Werth. Die Naturrechtsschule hat 
jedoch eine um so grössere historische Bedeutung, als die Parti- 
kulargesetzgebung des 18. Jahrhunderts und namentlich die auf 
der sog. Inquisitionsmaxime beruhende preuss. AUg. Gerichts- 
ordnung Friedrichs des Grossen und die österr. AUg. Gerichts- 
ordnung unter ihrem Einflüsse zu Stande kam. Der Naturrechts- 
schule stand gewissermassen auch Mittermaier (f 1867) nahe, 
welcher jedoch mehr die rechtsvergleichende Behandlung des Pro- 



'-^«) Muther S. 252 ff., Planck Lehre vom Beweisurtheil S. 206 ff., 
Zimmermann der Glaubenseid 1863 S. 343 ff. 

^^) Brunnemann Processus civilis et criminalis 1659 . . . 1747, Stryk 
Introductio ad praxin forensem 1699 . . . 1726, Stryk Collegium practicum 
1694 .... 1726. S. die weitere Literatur bei W^etzell S. 28 N. 21 und 
Muther S. 253. 

^) Ludovici Einleitung zum Civilprozess 1707 . . . 1768, Claproth 
Einleitung in den ord. bürg. Prozess 2. Bd. 1779 . . . 1816, Danz Grund- 
sätze des ord. Proz. 1791 . . . 1806. 

^0 Gönner Handb. des gem. Proz. 4 Bde. 1801 — 1804, Grolmann 
Theorie des Verf. in bürgerl. Rechtsstreit. 1800, 5. Ausg. 1826, Harscher 
von Almendingen Metaphysik des C.P. 1. Bd. 1806. 
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zesses einführte. ^2) Eine andere ßichtnng schlugen wieder Martin 
et 1857), Linde (f 1870), Brackenhöft (f 1861), Reinhard 
n. Schmid ein,^^) indem sie als wahre und alleinige Grundlage 
des Rechts die Gesetzgebung betrachteten, und sich den lange 
vernachlässigten Quellen des röm. und canon. Rechts, sowie 
den deutschen Reichsgesetzen zuwandten. Eine echt wissen- 
schaftliche Behandlung erfuhr das C.P.Recht erst durch die 
historische Methode, die neben den geschriebenen Rechtsquellen 
auch die Modificationen berücksichtigt, welche Doctrin, Gewohn- 
heit und Einrichtungen zur Zeit der Reception des röm.-canon. 
Prozessrechts sowie die spätere Reichsgesetzgebung und die 
Praxis erzeugt haben. Dieser Richtung gehören u. A. an: 
Heffter, Bayer, Osterloh, Enderaann, Wetzeil, Re- 
naud^), und mit hervorragenden Monographien, u. A. Gold- 
schmidt, Albrecht, Bethmann - Hollweg, Briegleb, 
Planck, Wach, Bülow, Bar, Muther, Nissen, Zimmer- 
mann.^^) 



^^) Mittermaier der gem. d. bürg. Proz. Beitrag 1—4 1820 ff. 3. Aufl. 
1838. — Auch viele Aufsätze im Arch. f. civil. Prax. in der Zeitschr. f. Ge- 
setzg. und Rechtsw. d. Auslandes und in der ost. Ger.Ztg. haben rechtsver- 
gleichende Studien Mittermaiers gebracht. 

33) Martin Lehrb. des gem. d. bürg. Proz. 1800, 13. Aufl. 1862, Linde 
Abhdlgen. aus dem g. d. C.P. 2 Bde. 1823—1829, Linde Lehrb. des g. d. 
C.P. 1825 7. Aufl. 1850, Linde Handb. des d. bürg. Proz. 1831, 1840, 
Brackenhöft Erörterungen über die Materien des allg. Theils von Linde's 
Lehrb. 1842, Reinhardt der gem. d. ord. Proz. 2 Thle. 1823 f., Schmid 
Handb. des gem. d. C.P. 3 Bde. 1843 — 1845 (noch immer gut zu brauchen). 

3*) Heffter System des röm. u. d. C.P.R. 1843, Bayer* Vorträge über 
den gem. ord. C.P. 1828, 10. Aufl. 1869, Osterloh Lehrb. d. gem. d. ord. 
C.P. 2 Bde. 1856, Endemann das D. C.P.R. 1868, Wetz eil System des 
ord. C.P. 3. Aufl. 1871—1878, Renaud Lehrb. des gem. p. C.P.R. 1867, 
2. Aufl. 1873. 

^) Goldschmidt Abhdlgen. aus dem d. gem. C.P. 1818, Albrecht 
die Exceptionen des gem. d. C.P. 1835, Albrecht die Ausbildung des 
Eventualprincips 1837, Bethmann-Hollweg Versuche über einzelne Theile 
der Theorie des C.P. 1827, Briegleb Gesch. des Executivprozesses 2. Aufl. 
1845, Briegleb Einl. in d. Theorie der summ. Proz. 1859, Planck Mehr- 
heit der Rechtsstreitigkeiten 1844, Wach der Arrestprozess 1868, Bülow 
Prozesseinreden und Prozessvoraussetzungen 1868, Bar Beweisurtheil 1866, 
Recht undBeweis im C.P. 1867, Muther die Gewissensvertretung 1860, Nissen 
die Gewissensvertretung 1861, Zimmermann der Glaubenseid 1863. 
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Nach dem J.ß.A. wurde das Prozessrecht wesentlich nur 
durch die einzelnen Territorial- oder Particulargesetzgebungen 
im Gesetzgebungswege fortgebildet. Unter diesen wich insbe- 
sondere die preuss. allg. G.O. v. J. 1793 von den Grundsätzen 
des gem. d. Prozessrechtes wesentlich ab , indem sie die Official- 
(unrichtig Inquisitions-) Maxime einführte und die Eventual- 
maxime beseitigte. Durch die Verordnungen v. J. 1833 und 1846 
kehrte aber Preussen zur Dispositions- und Eventualmaxime 
zurück; auch wurde eine Annäherung an das mündliche Ver- 
fahren dadurch angebahnt, dass nach vollendeter schriftlicher 
Verhandlung eine mündliche Schlussverhandlung stattzufinden 
hat, die jedoch nur als Wiederholung der schriftlichen Ver- 
handlung erscheint. 

Im J. 1877 erhielt Deutschland eine einheitliche Gerichts- 
verfassung und ein einheitliches Gerichtsverfahren, welches auf 
den Grundsätzen der Mündlichkeit, Oeifentlichkeit und freien 
Beweistheorie beruht. — Mit dem Strafprozesse ist Oesterreich, 
mit dem Civilprozesse Deutschland vorangeschritten. 

B. Die historische Entwicicelung. 

1. Uebersicht.i) 

§ 7. 
Am Schlüsse der Völkerwanderung, zu Ende des 7. und 
zu Anfang des 8. Jahrhunderts, finden wir in den heute zu 



^) Die im Druck erschienenen Quellenwerke, sowie die Literatur ein- 
zelner Theile der osterr. Rechtsgeschichte sind zum weitaus grossten Theile 
zusammengestellt bei Krone s Handb. der Gesch. Oesterreichs III. Bd. 1878 
S. 1 ff., IV. Bd. S. 444 ff. Hier sollen bloss die wenigen nothigen Ergänzungen u. 
Berichtigungen und die bedeutenderen Literaturwerke angegeben werden. 
— Die bedeutendsten Werke über einzelne Theile der osterr. Rechtsgeschichte 
führt auch Pf äff u. Hof mann, Commentar z. ob. G.B. S. 2 ff. an. — 
Ebenso enthält Schenk's üebersicht der osterr. Gesetzg. über C.P.R. bis 
z. Schluss des 16. Jahrh. 1864 u. Rossler's Bedeutung und Behandlung 
der Geschichte des Rechts 1847 viele, wenn auch meist sehr allgemeine An- 
gaben. — Ausserdem enthält Stubenrauch's Bibliotheka juridica 1847, 
Kreutzer's Handbuch der Lit. des ost. Priv.Rechts 1808 u. Chorinsky's 
Vormundschaftsrecht 1878 S. 12 ff. bibliographisches Materiale. 
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Oesterreich (mit Ausschluss Ungarns) gehörigen Gebieten, im 
Norden und an der unteren Donau, an der Sau und Drau 
Slaven, im Süden Longobarden und in der Mitte Bajuvarier 
und Allemannen, als unabhängige Völkerschaften neben einander 
wohnen, die von Karl dem Grossen allmählig unterworfen oder 
doch tributpflichtig gemacht wurden. 2) Den ersten Keim 
Oesterreichs finden wir in der von Karl dem Grossen errich- 
teten Ostmark. Hatten deren Markgrafen und nachmaligen 
Herzoge schon von Anfang an, und namentlich unter den Ba- 
benbergem und Traungauern eine nicht unbedeutende Macht, 
so stieg diese unter den Habsburgern immer mehr und mehr.^) 
Allmählig kamen an das aus der Ostmark hervorgegangene 
Oesterreich, Steiermark, Krain, Kärnthen, Tirol, Triest, Görz 
und Gradisca, Böhmen, Mähren und Schlesien, Gaiizien, Bu- 
kowina, Istrien und Dalmatien, sowie Salzburg und endlich 
Krakau."*) Die selbstständige Entwickelung des politischen 
und des Kechtslebens dieser Theile Oesterreichs, sowie die 
wiederholte Theilung der österreichischen Erblande war für die 
Gestaltung der Gerichtsverfassung und des Gerichtsverfahrens 
nicht ohne Eintluss geblieben. Bis zum Aufkommen der Ge- 
sammtstaatsidee Oesterreichs im Jahre 1526,^) und selbst nach 
dieser Zeit, bis zur kräftigen Durchführung dieser Idee unteF 
Maria Theresia^) (seit 1740) ist das Kechtsleben der einzelnen 
Theile Oesterreichs in particulärer Entwickelung vorwärts ge- 
schritten und nur näherstehende Länder, wie die beiden Oester- 
reich und ebenso Steiermark und Kärnthen, sowie später 



*^ Chabert, Bnickstück einer Staats- u. Rechtsgesch. der deutsch- 
österr. Länder in den Denkschr. der k. Acad. der Wissenschaften in Wien 
3 Bd. 1852 II. S. 47 flF., 107 ff., 134 ff., 4. Bd. II. S. 1 ff., 39 ff. n. die 
dort citirte Literatur (Bd. 3 S. 55). 

^) Brunn er, Das gerichtliche Exemptionsrecht der Babenberger Cauch 
Wiener Acad. der Wissensch. histor. Cl. 1864 Bd. 47) S. 6 ff. Berch- 
told, Die Landeshoheit Oesterreichs 1862 S. 1 ff., 156 ff. 

*) Krön es Handb. der Gesch. Oesterreichs 3. Bd. S. 8 ff., 4. Bd. 
S. 663 ff. 

^) Bidermann, Geschichte der österr. Gesammtstaatsidee 1867. 

^) Harrasowsky, Gesch. der Codification des österr. Civilr. 1868. 
S. 36 ff. 
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Krain, und ähnlich Böhmen, Mähren und Schlesien haben eine 
wenigstens theilweise gemeinschaftliche Rechtsentwickelung 
durchgemacht; bis schliesslich unter Maria Theresia die Rechts- 
einheit im Verfahren angebahnt und unter Josef II. durch- 
geführt wurde.*^) Daran schloss sich dann auch allniählig eine 
gleichförmige Gestaltung der Gerichtsverfassung, die schliesslich 
zu einer einheitlichen Gerichtsorganisation führte, indem gleich- 
zeitig die von Maria Theresia angebahnte Trennung der Justiz 
von der Verwaltung allmählig von den obersten Instanzen an- 
fangend, durchgeführt und im Jahre 1848 auch die Patrimo- 
nialgerichtsbarkeit aufgehoben wurde.^) Wenn aber auch die 
Gesammtstaatsidee bezüglich der Rechtspflege nur allmählig 
ihre Verwirklichung fand und eigentlich erst seit Maria The- 
resia zur Ausführung gelangte, so finden • wir doch schon 
seit 1526 vielfache Institutionen, welche diese Idee, wenn auch 
nur theilweise verwirklichen. Ja, zum Theile reichen diese 
Institutionen noch in eine frühere Zeit hinauf und datiren na- 
mentlich seit Errichtung des HofrathscoUegiums für die öster- 
reichischen Erblande im Jahre 1501, also seit einer Zeit, wo 
noch die böhmischen Länder nicht zu Oesterreich gehörten. 
Nichtsdestoweniger kann der Rechtshistoriker die Rechtsent- 
wickelung der einzelnen Länder Oesterreichs nicht vor 1740 
gemeinsam behandeln, und zerfällt deshalb die Rechtsgeschichte 
Oesterreichs wesentlich in zwei Perioden, von denen die Erste 
bis zum Jahre 1 740 wieder in zwei Stadien, nämlich bis und von 
1501 getheilt werden kann. Für unsere Zwecke genügt es, blos 
die zwei Perioden bis und von 1740 äusserlich zu trennen, 
und ist dies um so nothwendiger, wenn überhaupt eine Ueber- 
sichtlichkeit bei der Darstellung der Entwickelung der Ge- 
richtsverfassung und des Prozesses erreicht werden will.^) 

In der ältesten Zeit bestand in den österreichischen Ländern 
die germanische Gerichtsverfassung mit Markgrafen, Grafen, Cen- 
tenaren, Decanien, Vogteien u. s. w., und bezw. die derselben 



'') Domin-Petrushevecz, Neuere Österreich. Rechtsgeschichte 1869 
S. 89 ff. 

^) Ilaimerl in s. Vierleljahrsschr. 10. Bd. S. 129 ff. 
^) Vgl. dagegen Chabert a. a. 0. 3. B. S. 60 ff. 
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ähnliche slavische Gerichtsverfassung mit Zupanen, Cudaren, 
Hofmaiern u. s. w. AUmählig wurde diese Gerichtsverfassung 
durch Immunitäten, welche in Ausdehnung der den königlichen 
Domänen zustehenden Privilegien auf Kirchen, Städte und Po- 
tentaten, auch diesen verliehen wurden, zersetzt und traten bei 
der Ausbildung der Landeshoheit an die Stelle der früheren 
Gerichte, welche sich aus den alten Dingen, Taidingen, Land- 
tagen u. s. w. ausgebildet haben, nun die landesherrlichen Ge- 
richte, mit dem Hofgerichte und dem Hoflehengerichte an der 
Spitze: Landrechte des Adels, Landgerichte, Pflegschafts- und 
Dorfgerichte über die Dorfbewohner u. s. w. Daneben be- 
standen die Gerichte der Immunitätsherren : Geistliche Gerichte, 
Stadtgerichte, Grundgerichte u. s. w. AUmählig bildeten sich 
auch weitere Sondergerichte aus, so die Universitätsgerichte, 
Berggerichte, Militärgerichte, Wechselgerichte u. s. w.i^) Neben 
dieser Aenderung der äusseren Gerichtsorganisation geht auch 
die Aenderung der inneren Gerichtsverfassung vor sich, indem 
allenthalben an' die Stelle der alten Volksgerichte, zunächst 
Schöffengerichte und Gerichte mit bestellten und später besol- 
deten Beisitzern als ürtheilern treten, welche durch rechts- 
gelehrte und halbgelehrte Richter allmählig verdrängt werden, 
bis schliesslich im 19. Jhdt. alle Gerichte mit gelehrten Einzel- 
richtern oder gelehrten RichtercoUegien besetzt erscheinen. ^i) 

Ein Wendepunkt in der Rechtsgeschichte Oesterreichs 
trat im Jahre 1501 ein, als das HofrathscoUegium für Ange- 
legenheiten der österr. Erblande errichtet wurde. Die Bedeu- 
tung desselben ist aber erst im J. 1510 eine grosse geworden, 
als die fünf österr. Lande, die beiden Oesterreich (Nieder- 
österreich), Steiermark, Kärnthen und Krain (Innerösterreich) 
im Augsburger Libell vom 10. April 1510 das privilegitim de 



^") Brunner a. a. 0. S. 2 ff. Hasenörl, das österr. Landrecht im 
13. u. 14. Jahrh. 1867. Krones 3. Bd. S. 8 ff., 39 ff. — Vgl. Sohm, Die 
altd. R. u. G.Verfassung S. 146 ff. Kuhns Geschichte der Gerichtsverf. in 
der Mark Brandenburg S. 23 ff., 92 ff. 

^*) Vgl. Ott, Beiträge zur Receptionsgeschichte der r. c. Proz. in Böh- 
men 1879, StÖlzel, Die Entwicklung des gelehrten Richterthums 1872, 
Stobbe, Gesch. d. d. R.Quellen II. 1864 S. 83 ff., Haimerl, C.G.Stel- 
len. 1834. I. S. 81 ff. 
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non appellando erwirkten, welches als Privilegium des Laudes- 
herrn auch Tirol und den übrigen österr. Erblanden zu Gute 
kam.i*'^) Das im J. 1501 zu Wiener Neustadt errichtete und 
1510 nach Wien verlegte Hofrathscollegium bildete nämlich 
nur die höchste, die Revisionsinstanz ^^) für Nieder- und Inner- 
österreich, während das Regiment oder die Regierung in Wien 
seit 1510 für dieselben die Appellationsinstanz bildete.^*) Als 
im J. 1559 das Hofrathscollegium in Wien zu einem Reichs- 
gerichte des deutschen Reiches wurde, ist die Hofkanzlei als 
Revisionsbehörde für Nieder- und Innerösterreich aufgetreten, i^) 
In Tirol (Oberösterreich) wurde höchst wahrscheinlich im J. 
1500^^) Statthalter und Regierung über die nun als Appel- 
lationsinstanz fungirende „Kammer" in Innsbruck als Revisions- 
instanz eingesetzt und trat im J. 1573 an deren Stelle ein 
Hofrathscollegium 1^), aus dem sich später die „Geheime Stelle" 



^^) Kuhns S. 6 behauptet irrig, dass Oesterreich durch c. 8 der gol- 
denen Bulle V. J. 1356 das Privilegium de non appellando erhielt, denn in 
dieser Stelle hat bloss der König von Böhmen dieses Privilegium erhalten. 
Oesterreich erhielt erst 1361 das Privilegium de non evocando (Hofbibl. 
N. 8210 folio 154. — Vgl. Eichhorn, D. R. u. St.G. 3. B. S. 46 Note e). 

— Das Privilegium de non appellando erhielt Oesterreich erst durch das 
Augsburger Libell v. 10. April 1510 (n.-öst. Landesbibl. N. 165 folio 358. Vgl. 
auch die Landhandvesten Kärnthens S. 54 u. Krains S. 75, sowie Schenk, 
üebersicht der österr. Gesetzgebung über C.P.R. S. 41). 

*^) Die Urkunde bei Harpprecht, Staatsarchiv II. S. 423. Vgl. auch 
Herchenhahn, Gesch. der Entsteh., Bild. u. Vfsg. des R.Hof r. I. S. 495. 

— Vgl. weiter Muther in Glaser's Jahrb. 9. Bd. S. 246. Wetzeil S. 374. 

^*) Vgl. Die kärnthnerische Landhandveste S. 41 und das augsburgische 
Libell V. 10. April 1510. — Schenk S. 39 u. 42. 

15) Bidermann S. 79 Note 129. 

16) Vgl. die Notiz bei Schenk in HaimerFs Vjschrr 14. Bd. S. 248 
Note 1. In der L.O. v. 1526 ist von der Regierung und in jener v. 1532 
ausdrücklich auch vom Statthalter und von der Regiemng die Rede. Im J. 
1527 verwehrte K. Ferdinand der Regierung in Innsbruck, den Titel „Hof- 
rath" zu fähren. S. Bidermann, Gesammtstaatsidee S. 78. Note 127. 
In der L.O. v. 1573 ist noch immer nur von der Regierung (über der Kammer 
in Innsbruck) als höchster Instanz die Rede. 

1^) Bidermann a. a. 0. S. 79 Note 129 u. im Archiv für Gesch. und 
Alterthumskunde Tirols 3. Bd. 1866. S. 341 Note 3 beweist, dass das Hof- 
rathscollegium in Innsbruck im Jahre 1573 errichtet wurde. Die L.O. v. 
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in Innsbruck entwickelte, während die „Kammer" später als 
„Regierung und Kammer" die Appellationsinstanz bildete. 
Nach der Theilung der österr. Erblande (im J. 1564) wurde 
auch für Innerösterreich in Graz im J. 1565 eine Regierung 
als Appellationsinstanz und eine Geheime Stelle als Revisions- 
instanz errichtet.i^) In Böhmen wurde im J. 1577 eine Statt- 
halterei errichtet, von welcher einige Räthe anfangs zeitweilig, 
und dann bleibend nach Wien beschieden wurden und dort 
(nach dem J. 1612) die böhm. Hof kanzlei als Revisionsinstanz 
bildeten. ^^) — Seit der Wiedervereinigung der österr. Länder 
im J. 1665 zerfiel die Hof kanzlei, welche nun auch die oberste 
Gerichtsbehörde aller österr. Länder war, in die österr. und 
die böhm. Hof kanzlei, welche neben einander selbstständig be- 
standen. Die österr. Hof kanzlei zerfiel in die nieder-, inner- 
und oberösterr. Abtheilung, welcher die Revisionsinstanzen, 
nämlich die „Geheimen Stellen" in Graz und Innsbruck, unter- 
standen.20) Unter diesen standen .wieder die Regierungen in 
Wien und Graz und bezw. die „Regierung und Kammer'' in 
Innsbruck, als Appellationsinstanzen der Gerichte erster Instanz. 

Maria Theresia stellte 1749 die oberste Justizstelle an die 
Spitze der Gerichtsorganisation, welche unter Kaiser Josef IL 
seit 1782 auch in II. und I. Instanz einer gänzlichen Umwäl- 
zung unterlag und bis zur Verfassungsänderung im J. 1848 
bezw. 1850 in dieser neuen Gestalt fortbestand, um in Folge 
der neuesten Verfassungsänderungen v. J. (1860, 1861 und) 
1867 wieder geändert zu werden.^i) Der letzte Stein ist noch 
nicht gelegt. 

Während bis zu jener Zeit, wo die österr. Erzherzoge 
das Prilegium de non appellando erhielten, die Rechtsquellen 
meist nur in Rechtsaufzeichnungen bestehen, ^^^ tritt seit 



14. Dez. 1573 thut eines HofrathscoUegiums in Innsbruck noch keine Er- 
wähnung. 

^^) Beckmann, Idea Juris statutarii 1688 S. 397 u. 173 s. v. Regie- 
rung u. Geheime Stelle. 

^9) Bidermann S. 78 Note 128. 

20) Bidermann S. 43. 

2^) Domin-Petrushevecz, Neuere österr. Rechtsgesch. S. 34 ff., 89 if. 

22) Vgl. Krön es, Gesch. Oesterr. 3. Bd. S. 24 u. die dort angeführte 
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1510 allenthalben eine legislative Thätigkeit auf.' Nament- 
lich ist es Kaiser Ferdinand I. (1522—1564) gewesen, der 
überall Codificationsarbeiten anregte.^-^) Von ihm und meist 
auf seine Veranlassung erhielten Tirol (1526, 1532), Steier- 
mark (1533), Oesterreich ob der Enns (1535), Mähren (1535), 
Oesterreich unter der Enns (1540, 1557), Triest (1550), und 
Krain (1564) Gesetze, welche theils blos den Civilprozess, theils 
aber (in Tirol, Mähren und Triest) das ganze Privat- und 
öflFentliche Recht umfassen. 2^) Nach der im J. 1564 erfolgten 
Theilung der osterr. Lande erhielten anfangs die einzelnen 
Länder auch weiterhin noch neue Gesetze, so Böhmen (1564) 
die Maximilian'sche Landesordnung, Görz die Constitutionen von 
Erzh. Carl (1564), w^elcher auch die Landschrannenordnungen 
Krains (v. 1565 und 1571) sanctionirte, sowie für Steiermark 
die Neue Reformation des Land- und Hofrechtes (1574) und 
für Känithen die Landrechtsordnuug (v. 1577) erliess, während 
Tirol die Ferdinandische Reformation der L.O. (v. 1573) er- 
hielt; allmählig ist aber die Gesetzgebung eine seltenere ge- 
worden, und erst wieder unter Ferdinand IL (1619—1637) 
von Neuem erwacht, als die osterr. Länder wieder in einer 
Hand vereinigt wurden. Zunächst erhielt Steiermark (1622), 
und dann Oesterreich ob der Enns (1627) neue Civilprozess- 
ordnungen, ferner Böhmen (1627) und Mähren (1628) neue 
Landesordnungen. Von da an tritt aber fast ein gänzlicher 
Stillsland der Gesetzgebung ein, obwohl in einzelnen Län- 
dern von den Landständen eingesetzte Codifications-Commis- 
sionen seit dem Beginn des 16. Jahrhunderts an bis gegen 
Ende des 17. Jahrhunderts allenthalben thätig waren. Dies 
gilt namentlich von Niederösterreich, theilweise auch von Inner 



Literatur, insb. Siegel, Sitzungsberichte der W. Acad. der Wissensch. bist. Cl. 
35.Bd. S. 109if. — Luschin, Die Entstehungszeit des osterr. Landrechts 1812. 

^^) Bidermann S. 15. Rössler, Bedeutung u. Behdlg. der Gesch. des 
Rechts 1847 S. 45 ff. Schenk S. 44 flF. ' 

^*) Landesordnungen und Landrechte heissen die das gesaramte öffent- 
liche und Privatrecht regelnden Gesetze und Rechtsaufzeichnungen (so in 
Tirol, Böhmen, Mähren, sowie Oesterreichs und Steiermarks mittelalterliches 
Landrecht), Landrechtsordnungen und Gerichtsordnungen Landrechtens sind 
C.P.Ordnungen, Landgerichtsordnungen hingegen Strafprozessordnungen. 
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Österreich, ferner von den böhmischen Ländern und wahrschein- 
lich auch von Tirol.^S) Erst Kaiser Josef I. setzte als Landes- 
furst in Brunn und Prag (1709) Compilations-Commissionen 
ein, welche einheitliche Reformen vorbereiten sollten und anfangs 
von Maria Theresia reconstruirt, dann aber zu der Compilations- 
Commission v. J. 1 753 umgebildet wurden, welche die Rechts- 
einheit Oesterreichs herbeizuführen bestimmt war.^^) 

Allmählig, jedoch nicht in allen Ländern gleichmässig, 
und auch nicht überall in derselben Zeit, drang auch der röm.- 
can. Prozess mit seiner Schriftlichkeit und legalen Beweistheorie 
in die Gerichte und Gesetze der einzelnen Länder ein. Die 
italienischen Municipien Norditaliens und Südtirols sind voraus- 
gegangen. In den übrigen Theilen Oesterreichs ging aber die 
Reception sehr verschieden vor sich. Zunächst waren es die 
Städte Böhmens, welche seit der zweiten Hälfte des 14. Jahr- 
hunderts den fremden Rechten immer wßiter den Eingang ge- 
währten.27) Nicht lange darauf dringt in Folge Einflusses 
der höchsten Reichsgerichte und der Kaiser der fremde Prozess 
in die höheren Gerichte Oesterreichs unter und ob der Enns, 
und stehen deren erste Gerichtsordnungen schon gänzlich auf 
den Grundsätzen des röm.-can. Prozesses. 2^) In Tirol verfährt 
die Kammer (wesentlich als Appellationsgericht fungirend) seit 
1641 gänzlich nach der Reichskammergerichtsordnung v. J. 
1555, während die übrigen Gerichte das mündlich-öffentliche 
Verfahren bis zur allgemeinen G.O. v. J. 1781 beibehalten.^^) 
In Böhmen und Mähren wird den Adelsgerichten der röm.- 
can. Prozess im J. 1627 und 162§ aufoctroyirt.*^^) Steiermark, 



^*) Harrasowsky, Gesch. d. Cod. S. 1 ff. 

'^^) Harrasowsky S. 17 ff., 36 ff. 

^') Statt aller anderen Werke s. nun Ott, Beiträge zur ßec. Gesch. 
S. 174 ff. 

^^) Ygl. Chorinsky in den Jurist. Blättern 1879 N. 4 u. das dortige 
(durch einen Druckfehler) verunstaltete Citat (Note 2): Kink, Die Rechts- 
lehre an der Wiener Universität S. 41. 

^^) Menger, Zulässigkeit neuen thatsächl. Vorbringens in den höheren 
Instanzen S. 178 ff. 

^) Ott S. 260 ff. 
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Kärnthen und Krain behalten durchwegs das alte öffentlich- 
mündliche Verfahren (Kärnthen und Krain, ähnlich wie Tirol, 
wenigstens in I. Instanz) bis zur allg. G.O. v. 1781.^^) 

In der langen Zeit des Stillstandes der Gesetzgebung, 
welcher theils in das 17., theils sogar in das 16. Jahrhundert 
zurückreicht, gewinnt das fremde Recht im Wege des Gewohn- 
heitsrechtes oder durch die hierdurch beeinflusste Literatur des 
einheimischen Rechtes immer mehr an seiner Anerkennung 
und Anwendung, namentlich beeinflusst auch die hervorragende 
sächsische Literatur und Gesetzgebung die einheimische Lite- 
ratur, welche beim Mangel einer Gesetzgebung in der Praxiis 
immer mehr an Ansehen gewinnt. Man vergisst die Gesetze 
des 16. und 17. Jahrhunderts und benützt die Werke Wal- 
ther 's, Suttinger's, Finster walder 's, Beckmann'su. s.w. 
so, als wären sie Werke der Gesetzgebung.^^) So dringt na- 
mentlich das materielle Prozessrecht, wie es in Deutschland 
Geltung hatte, allmählig in die Gerichte der einzelnen Terri- 
torien Oesterreichs, welche auf diese Art wenigstens in ge- 
wissen Beziehungen sich einander nähern und ein materiell 
gemeinschaftliches Gewohnheitsrecht beobachten. Die üeber- 
gangsstufen der Entwickelung der gemeinrechtlichen Literatur 
macht auch die österreichische Literatur durch: Zunächst wird 
einheimisches, römisch-canonisches und sächsisches Prozess- 
recht ohne Unterschied vermengt und zu einem Ganzen ver- 
bunden, dann tritt das einheimische Recht dem fremden, na- 
mentlich in Böhmen, feindlich entgegen, dann folgt die iiatur- 
rechtliche Richtung, auf deren Boden die allg. G.O. steht; 
später folgt die Schule, welche das Gesetz als die einzige 
Quelle anerkennt und spät erst tritt die wissenschaftliche Me- 
thode auf, welche das Recht historisch und organisch behan- 
delt und der Rechts vergleichung die gebührende Aufmerksam- 
keit schenkt. 



^^) Menger a. a. 0. 

^'^ Rössler, Bedeutung und Behandlung der Gesch. des Rechts S. 49 ff. 
Domin-Petrushevecz S. 26 ff. 
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2. Die erste Periode bis Maria Theresia. 
a) Oesterreich auter und ob der Enns« 

§ 8. 

Die von Karl d. Gr. errichtete, von den Magyaren eroberte 
und nach deren Niederlage am Lechfelde (955) wiederherge- 
stellte Ostmark wurde spätestens im J. 976 an Leopold den 
Babenberger verliehen und verblieb seit 996 unter dem Namen 
Ostirrichi und seit 1156 als Herzogthum bis zum Erlöschen 
des Babenberger Stammes (1246) in den Händen desselben. 
Nachdem Oesterreich während des sog. Interregnums auf kurze 
Zeit an den König Ottokar IL von Böhmen gekommen war, fiel es 
1276 als erledigtes ßeichslehen an Rudolph von Habsburg 
und blieb von da an (seit 1453 als Erzherzogthum) bei dem 
Hause Habsburg und bezw. Habsburg-Lothringen. i) 

Hatten die Markgrafen überhaupt von Anfang an eine bedeu- 
tende Macht, 2) so gilt dies umsomehr von den Markgrafen von Oester- 
reich, welche in dem (echten) Privilegium Fridericianum (minus) 
V. J. 1156 neben dem Herzogtitel auch das Exemtionsrecht 
erhielten. Infolge dieses Rechtes konnte der König in den 
Territorien des Herzogs von Oesterreich ohne dessen Bewilli- 
gung keine Exemtionen bewilligen und blieben die von dem 
Herzoge mit der Exemtion beliehenen Gebiete dem Herzoge 
unterthänig (landsässig) , indem durch die vom Herzog bewil- 
ligte Exemtion nur die Gerichtsbarkeit seiner Landrichter aus- 
geschlossen wurde. Auf diese Art wurden (seit Rudolf dem 
Stifter) die Herzoge von Oesterreich die obersten Gerichtsherrn 
in ihren Territorien und unterstanden ihnen in höherer Instanz 
auch die seit 1156 eximirten Gebiete.^) Ausschliesslich wurde 



Krone s Hdb. d. österr. Gesch. 3. Bd. S. 8 ff. 

*^ Kuhns Gesch. der Gverfassg. der Mark Brandenburg 1865 S. 23 ff., 
32, 36 ff. 

^ Krone s l.Bd. S. 607 ff. 3. Bei. S. 9, 13 und 19 und die dort citirte 
Literatur, Berchtold die Landeshoheit Oesterreichs nach den echten und un- 
echten Freiheitsbriefen 1862 S. 12 ff., 156 ff., (dagegen:) Brunn er das gerichtl. 
Exemtionsrecht der Babenberger 1864 S. 1 ff., S. 22 ff. (auch in den Sitzb. 
der Wiener Acad. ti. Wiss. 47. Bd. S. 315). — 
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die Gerichtsbarkeit der österr. Herzoge, als sie am 27. Dec. 
1361 das Privilegium de non evocando*) und 1510 (durch das 
Augsburger Libell) das Privilegium de non appellando^) er- 
hielten. 

Als Mallstätten, an denen die Markgrafen und nunmeh- 
rigen Herzoge von Oesterreich u. d. E. von 6 zu 6 Wochen 
abwechselnd das echte Ding „Landtaiding" abhielten, erscheinen 
die drei Orte : Mautem, (Kor-)^) Neuburg und Tuln."^) Ottokar IL 
führte 1251 als seine Stellvertreter für Oesterreich u. d. E. 
vier höhere Landrichter Oesterreichs ein, welche im Landtaiding 
über Leib, Eigen und Lehen der Dienstmannen, Ritter und 
Knechte zu urtheilen hatten, üeber Leib , Ehre und Eigen 
der Grafen und Freien urtheilten nach wie vor Taidinge, die 
unter dem Vorsitze des Herzogs abgehalten wurden. Die letzte- 
ren Taidinge werden schon unter Albrecht stets in Wien, und 
nicht in regelmässig wiederkehrenden. Zeiten abgehalten und 
heissen Hoftaidinge. Bald liess sich der Herzog aber auch im 
Hoftaiding anfangs ausnahmsweise, dann ständig durch einen 
„Hofrichter" (1329) vertreten, der seit 1371 auch in Gegen- 
wart des Herzogs als Vorsitzender des Hofgerichtes (der Hof- 
schranne) fungirt. AUmählig übernimmt das Hofgericht auch 
die Functionen der Landtaidinge , deren seit 1372 keine Er- 
wähnung mehr geschieht. Am Schlüsse des 14. Jahrh. wird 
das Hofgericht zu einem ständischen Gerichte, dem der Mar- 
schall vorsitzt und der üntermarschall und Landschreiber sowie 
Beisitzer aus dem Herrn- und Ritterstande angehören.^) Später 



*) Hofbibl. N. 8210 folio 154. Dieses Privileg wurde nach Folio 155 ff. 
im J. 1366 gleichlautend wiederholt. — Vgl. auch Berchtold S. 181 N. 37. 
Eichhorn d. R. und St.Gesch. 3. Bd. S. 46 Note e, und Luschin Ge- 
richtswesen 1879 S. 11 ff., inbes. 21 ff. (bisher noch unter der Presse). 

^) N. Oe. Landesbibl. N. 165 fol. 358, vgl. Schenk Uebersicht der öst. 
Gstzgbg. über C.P.R. 1864 S. 41 Note 4. (üeber die allmählige factische 
Entwicklung in dieser Richtung s. Luschin a. a. 0. S. 21 ff., 28 ff.) 

6) Vgl. Hofbibl. N. 8210 fol. 151. 

') Hasenöhrl österr. Landrecht im 13. und 14. Jhdt. Art. 1 (S. 237 
und 263) Luschin S. 47 ff. 

^) Hasenöhrl S. 165 ff., 175 ff.. Luschin Entstehungszeit des österr. 
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nimiDt dieses Gericht den Namen Landrecht und nach seinem 
Vorsitzenden den Namen landmarschallisches Gericht an. 
Es war dasselbe nun fiir Herrn, Ritter und Prälaten (später 
auch ffir alle Adeligen und für höhere landesfürstliche Beamte) 
in I. Instanz competent. Im Jahre 1540 bestand es schon 
aus dem Landmarschall, Landuntermarschall und je 3 Bei- 
sitzern aus dem Herrn- und Ritterstande. Durch die Ge- 
richtsordnung vom Jahre 1557 erhielten auch der L.Marschall 
und Ünter-Marschall das Stimmrecht. Ausserdem fungirten 
Zeugenverhörs- und Schätzungs-Commissäre ; als Zustellungs- 
organe fnngirten Landboten (seit 1557 mit dem Botenmeister 
an der Spitze) und als Executionsorgane Weissboten und später 
für die Personalexecution Profosen. Die Advpcaten (Für- 
sprecher) und Procuratoren müssen seit 1557 Doctoren oder 
Magister der Rechte sein. Die Zahl der Landrechtssitzungen, 
die ursprünglich 9 Mal im Jahre abgehalten wurden, ist all- 
mählig bis auf 4 jährliche Sitzungen zu je 3 Wochen und seit 
1557 auf 3 jährliche Sitzungen von je 4 Wochen, mit 8 öifent- 
lichen Rechtstagen eingeschmolzen.^) 

Am Schlüsse des 14. Jahrhunderts entstand ein neues Hof- 
gericht, dessen Vorsitzender Hofrichter und dann Hofinarschall 
genannt, dem Gerichte den Namen „hofmarschallisches 
Gericht" gab. Dieses Gericht, insbes. für die Hofleute (aulici) 
competent, erhielt 1654 eine eigene Instruction und war seit der 
Mitte des 17. Jahrhunderts als Obersthofmarschallamt 
namentlich für fremde fürstliche Personen, Gesandte, und solche 
Beamte, deren Wirkungskreis sich über mehr als ein einzelnes 
Land erstreckte, sowie für Hofbeamte, Hof-Künstler, -Kaufleute, 
-Handwerker, -Diener und für Juden competent. Es bestand 
bloss aus dem Hof m arschall und seinem Sekretär und sind 
als Beisitzer Räthe der Regierung und des Reichshofrathes 



Landrechts 1872 S. 24 ff., Luschin Gerichtsw. S. 47 ff., Zieglauer Sitzb. 
d. A.d.Wiss. 21.Bd. S. 71 ff., Meiller das. S. 137 ff.., Berchtold S. 171 ff. 
^ Vgl. die Gerichtsordnungen des Landrechtens Oesterreichs unter d. E. 
V. J. 1540, 1557. (Wiener Univ. Bibl. Jus austr. III. 44 [letzte 20 Blätter] 
und 48) lieber die Entwicklung des Hofgerichts, u. des Landrechts, s. Lu- 
schin a. a. 0. S. 55 ff., 82 ff. 

V. Canstein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 7 
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beigezogen worden. Später erhielt es 10 (davon 6 besoldete) 
Assessoren. Nach dem Hfd. v. 1742 sind wieder Mitglieder 
der Hofkanzleien, des Hofkriegsrathes und der n. ö. Regierung 
beizuziehen, welche wöchentlich 3 Sitzuugen abzuhalten haben.^^) 

Schon in den ältesten Zeiten hielten (niedere) Landrichter 
die gebotenen Dinge für geringere Sachen in ihren Distrikten, 
für welche sie bestellt waren, ab. An die Stelle dieser ge- 
botenen Dinge traten dann mit einer abgeänderten Jurisdictions- 
sphäre die Landgerichte, welche sich eine lange Zeit hin- 
durch erhielten. Landgerichte hiessen aber nicht bloss die Ge- 
richte des Herzogs sondern auch jene Gerichte derlmmunitätsherrn, 
welchen die höhere Gerichtsbarkeit übertragen war.^^) Deshalb 
hiessen auch jene Stadtgerichte, denen die höhere Gerichts- 
barkeit zustand, Land- und Stadtgerichte. Bei einigen Stadt- 
gerichten, so z. B. in Wien, Krems, Hainburg, Wiener- Neu- 
stadt waren ausser dem Stadtrichter und den Schöffen auch 
die „Genannten" (in Wien 100) für die Rechtspflege thätig, indem 
sie in den verschiedenen Strassen der Stadt bestellt wurden, um 
bei wichtigeren Rechtsgeschäften als (2) Urkundszeugen (Gerichts- 
zeugen) beigezogen zu werden. — Bemerkt wird, dass wie 
von dem herzoglichen so auch von den Stadtgerichten Exem- 
tionen . (insb. geistliche Freiungen) vorkamen, und so z. B. 
das Schottenkloster in Wien noch im 15. Jahrhundert über 
die Hintersassen des Klosters die Gerichtsbarkeit ausübte. — 
Das Stadtgericht von Wien bestand, nachdem Kaiser Ferdi- 
nand I. 1526 die alten Freiheiten Wiens aufgehoben hat, aus 
12 vom Landesherrn ernannten und besoldeten Beisitzern, und 
entschied als Stadt- oder Schrannengericht (Stadtschranne) in 
Civil- und als Landgericht in geringeren Strafsachen. Für das 
Erstere bestand ein Schrannen- (für das letztere ein Urtheils-) 
Schreiber. Als Zwischeninstanz fungirte der innere Stadtrath.^^^ 

Auf den landesherrlichen Privatgütern übten Vicedome die 



1"; Hasenöhrl S. 180 if., Zieglauer S. 106 ff., Schlager Wiener 
Skizzen II. Bd. S. 65 ff., Rössler Bedeutung und Behdlg. der Gesch. d. 
Rechts in Oesterreich S. 44, Luschin S. 95 ff., Domin-Petrushevecz S. 9. 

^0 Hasenöhrl S. 166, 172ff 185, BerchtoldS. 171ff.,Luschin § 12. 

^^) Würth das Stadtrecht von Wiener Neustadt (auch in Wagners Ztschrft.) 
1846 S. 23 ff., Schuster das Wiener Stadtrechts- oder Weichbildbuch 1873 
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(Patrimonial-) Gerichtsbarkeit aus. Die Immunitätsgeriehtsbar- 
keit wurde durch Land- oder Hofgerichte ausgeübt. Die landes- 
herrliche Gerichtsbarkeit durch landesherrliche Dorfrichter (und 
Geschworene) geht allmählig verloren und beschränkt sich meist 
auf die Abhaltung von Banntaidingen, bei welchen nicht mehr 
Eecht gesprt)chen, sondern bloss gewiesen wird. Allenthalben 
geht die Gerichtsbarkeit über die Dorfbewohner auf die Grund- 
herrn über, welche sie selbst oder durch Justiziare ausüben, i^) 
Die Gerichtsbarkeit der geistlichen Gerichte wird immer mehr 
beschränkt und bezieht sich schliesslich blos auf spirituelle und 
Ehesachen. Ausserdem entstanden das üniversitätsgericht, Berg- 
und später auch Militärgerichte, und für die Ausübung einzelner 
Zweige der Verwaltungsrechtspflege Bad-, Dienstboten-, Krebs-, 
Wasser-, Forst- u. s. w. Gerichte, sowie das Hausgrafenamt für 
Streitigkeiten unter Kaufleuten, das Handgrafenamt für 
Viehhandelsstreitigkeiten und das Spielgrafenamt über Mu- 
sikanten. Hervorgehoben ward das Wechselgericht, welches 
1717 in Wien für Handelsstreitigkeiten unter Kaufleuten und 
für Wechselstreitigkeiten eingesetzt wurde, aus einem alle 
zwei Jahre zu wählenden Richter und sechs Beisitzern aus 
dem Handelsstande bestand, und zu seiner Information einen 
oder zwei Rechtsgelehrte beiziehen konnte. In zweiter Instanz 
entschied ein ähnlich zusammengesetztes Wechselappellations- 
gericht, i*) In Streitigkeiten aus 1. f. Lehen entschied an- 
fangs das landesherrliche (später Hof-) Lehensgericht, wel- 
ches dann aber einging, indem diese Streitigkeiten seit dem 
16. Jhdt. von der sofort zu besprechenden Regierung zu ent- 
scheiden waren. ^^) 



S. 37 ff. Art. 5, 8 (S. 48, 50), Tomaschek Rechte und Freiheiten der Stadt 
Wien 1877, 1879. 2 Bde., Winter ürkundl. Beiträge zur Rechtsgeschichte 
1877 S. 117 ff. (W. Neustadt), Bischoff Oesterr. Stadtrechte und Privilegien 
1857 S. 174 ff. (Wien) S. 62, (Krems) S. 83, (Linz) u. s. w. — Meiller 
Arch. für Kunde öst. Gesch. quellen 10. Bd. S. 5 ff., 14 ff., 21 ff., 52 ff. (Polten, 
Wien, Wienemeustadt, Hainburg), Hasenöhrl S. 186 ff. 

^3) Berchtold S. 173, Hasenöhrl S. 192 ff., Winter S. 95, 105 ff. 

^*j Domin -Petrushevecz Neuere Rechtsgesch. S. 3 ff., Hasenöhrl 
S. 197. 

^^) Hasenöhrl S. 197. 

7* 



100 Geschichte des österr. Civilprozessrechtes bis 1740. 

Kaiser Maximilian I. setzte 1510 neben und bezw. über 
die bestehenden Gerichte die (aus 6 Herren, 6 Rittern und 
6 Rechtsgelehrten als Räthen bestehende) Niederösterreichische 
Regierung ein, welche theils als Berufungsinstanz für die 
niederen Gerichte (nicht für das hofmarschallische und an- 
fangs auch nicht für das landmarschallische Gerieht) und zu- 
gleich als erste Instanz für den Fiscus, Geistliche, anfangs auch 
für die Edelleute, die nicht zu den Ständen gehörten, femer 
für die Städte, höhere Staatsbeamte, Fremde u. s. w., und wie 
bemerkt, als Lehensgerichtshof fungirte. Ausserdem bestellte er 
als höchste (Revisions-) Instanz das Hof rathscollegium zuerst 
1501 in Wiener-Neustadt, dann in Wien, an dessen Stelle 
später (nachdem 1559 dieses CoUegium zu einem Reichsgericht, 
dem Reichshofrath umgestaltet wurde), die Hofkanzlei oder 
Geheime Stelle in Wien trat, i^) 

Aehnlich wie in Oesterreich unter der Enns war die Ge- 
richtsverfassung auch in Oesterreich ob der Enns, wo jedoch 
kein Hof- (Marschallisches) Gericht entstand und das aus den 
alten Landtaidingen hervorgegangene Gericht anfangs Landrecht 
supra Anasum und gegen Ende des 16. Jhdts. Landeshaupt- 
mannschaft hiess. Nach der Landrechtsordnung von 1535 
sollte der Landeshauptmann (dessen Stellvertreter Anwalt hiess) 
7 — 8 Personen aus dem Herren- und Ritterstande und seit 
1627 auch aus dem Prälatenstande als Beisitzer der jähr- 
lich 4 mal abzuhaltenden Sitzungen beiziehen. Die Landes- 
hauptraannschaft bildete zugleich die Berufungsinstanz für die 
niederen Gerichte Oesterreicbs ob d. E. Die von Maximilian I. 
in Wien errichtete Regierung bildete die höhere Instanz der 
Landeshauptmannschaft, und das Hofrathscollegium und bezw. 
die Hofkanzlei die Revisionsinstanz. ^'^) 

Das Verfahren war in der ältesten Zeit das alte ger- 
manische Verfahren und speziell jenes nach der Lex Anoma- 



le) Vgl. oben § 7 Note 13 ff. 

^^) Hasenöhrl S. 185 — vgl. die G.O. Landrechtens Oest. ob d. Enns 
V. J. 1535 und 1627 (Wiener Univ. Bibl. Jus. austr. ÜI. 49 und 204. S. auch 
Schenk üebersicht S. 90 ff. 94 f.) 
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norum und in einzelnen Theilen nach der ihr nachgebildeten 
Lex Bajuvariorum. 1^) 

Das spätere Gewohnheitsrecht Oesterreichs u. d. E. ist in einer 
Aufzeichnung aus dem J. 1236/7 und in einem hierauf ge- 
gründeten Entwürfe eines Landrechtes aus der Zeit zwischen 
1295 und 1298 erhalten, i^) Oesterreich ob. d. E. besitzt eine 
kurze Gerichtsordnung v. 23. März 1299.^^) Von nicht ge- 
ringem Einfluss war in Oesterreich auch der Schwabenspiegel. 
,Verhältnissmässig frühe finden wir in Oesterreich Grundsätze 
des röm.-can. Prozessrechtes u. z. in immer weiterem Umfange 
aufgenommen. Den meisten Einfluss übte diesfalls das Hof- 
und spätere Kammergericht, welches schon seit Albrecht IL 
und namentlich unter Friedrich IIL (1439 — 1493) theilweise 
mit Rechtsgelehrten besetzt war und nach den Grundsätzen 
des röm.-can. Prozesses (nach der K.G.O. von 1471 und 1487) 
judicirte. 2^) Da dieses Gericht stets am Hofe des Königs 
fungirte, und Friedrich III. die längste Zeit seiner Regierung 
in seinen Erblanden sich aufhielt, so ist es natürlich, dass der 
Einfluss dieses Gerichtes auf die (übrigen; Gerichte in Oester- 
reich nicht ausblieb. 

Noch grösser war der Einfluss des von K. Maximilian I. 
im J. 1501 errichteten HofrathscoUegiums und der Regierung, 
zumal nach dem Augsburger Libell v. J. 1510 die österr. 
Lande das Privilegium de non appellando erhielten, und die 
Regierung und das HofrathscoUegium (in Wiener -Neustadt, 
später in Wien) die Appellations- und bezw. Revisionsuastanz 
bildeten. Wie das HofrathscoUegium die R. K.G.Ordnungen 
und bezw. die 1528 erlassene, der R. K.G.O. v. 1521 nach- 



^^) Vgl. Chabert in der Denkschrift der Wiener Acad. der Wiss. 4. Bd. 
S. 39 if. 

^^) Luschin öst. Ldr. S. 18 ff., Siegel die beiden Denkmäler des österr. 
Landrechts 1860 (auch in den Sitzb. der Wiener Acad. d. Wiss. hist. Gl. 35. Bd. 
S. 109) S. 4, Zieglauer a. a. 0. — Herausgegeben v. Hasenöhrl. 

^") Urkundenbuch des Land, ob d. E. IV. 308 und auch bei Kurz 
Oestereich unter den K. Ottokar und Albrecht II. S. 238. 

2^ Franklin das Reichshofgericht S. 237 ff., 325 ff., 341 ff., 374 f. 
IL S. 88 ff., Franklin das königl. Kammergericht 1871 S. 12 ff., Stobbe 
Gesch. d. d. R.quellen 2. Bd. S. 191 f. 
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gebildete Hofkanzlei-Ordnimg befolgte, so hat auch die Re- 
gierung wiederholt Prozessordnungen für das Verfahren vor 
der Regierung (19. Nov. 1530,22) 12. Dez. 1534,2^) 11. No- 
vember 15392^) und 9. Juni 1540)25) erlassen, und bezw. als 
Appellationsordnung (1548) und als Hofrechtsordnung (3. April 
1563)26) erhalten, welche gänzlich auf den Grundsätzen des 
R. Kammergerichtsprozesses beruhen. Ebenso wie aus diesen 
Prozessordnungen ist auch aus dem 1550 (nach Vossius, und 
1554 nach Suttinger) angelegten Motivenbuch der Regierung, 
in welches bis in das 18. Jhdt. die wichtigeren Urtheile sammt 
Motiven als PräJudicien sowie alle erwiesenen Gebräuche ein- 
getragen wurden, die stets zunehmende Reception der fremden 
Rechte ersichtlich. (Aus diesem Motivenbuche haben die 
später zu erwähnenden Werke Suttingers das meiste Mate- 
rial geschöpft.) 

Zwar haben sich die Landstände (die Landschaft) anfangs 
gegen den Einfluss der Regierung und des HofrathscoUegiums ge- 
wehrt, und seit 1521 wiederholt um Befreiung der Urtheile ihres 
Gerichtes, nämlich des Landesrechtes von der Appellation ange- 
sucht 27)^ da aber ihre Vorstellungen erfolglos blieben, so suchten 
sie am 27. August 1524 „um Verfassung der nothdürftigsten und 
trefflichsten Artikel zur Vergleichung der Landesbräuche mit den 
geschriebenen Rechten" durch fürstliche Räthe undLandleute (d. i. 
Landstände) an. Infolge dieses Ansuchens wurde mit Resolution 
von demselben Tage das HofrathscoUegium beauftragt ein Land- 
recht zu verfassen. 28) In der That kam bis zum J. 1528 ein Ent- 
wurf des Landrechtes „durch Hofräthe, Landleute und Untertha- 
nen" zu Stande, in dessen Eingang erwähnt wird, dass die Erz- 
herzoge von Oesterreich das Privilegium de non appellando und 



2*0 Staatsarchiv N. 98 S. 295 Hofbibl. N. 8016 fol. 7G. 

•-^3) Hofbibl. N. 8239 S. 200. 

'^*) Hofbibl. N. 7710 fol. 283 (N. Oe.) Landesbibl. No. 211, No. 65 S. 251. 

2^; Landesbibl. N. 165, N. 331. 

2^) Landesbibl. N. 165 fol. 323, Hofbibl. N. 8714 foL 132, N. 8239 

S. 222, N. 7744 foL 159, N. 8016 fol. 52. 

2^ Landesbibl. N. 242 S. 14 flf. 

28) Hofbibl. N. 7870 unter ^Landrechtsbuch". 
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(von den Kaisem [!] Cajns Jnlius, Nero, Augustus) ^9) das Gesetz- 
gebungsreeht haben, und dass daher Erzh. Ferdinand dieses Land- 
recht nicht als Statthalter des röm. Reichs, sondern als Landesfürst 
erlasse. Dieser Entwurf „Institntum Kaiser Ferdinands L;"^^) 
„Zeiger in das Landrechtsbnch,"^i) „Landrechtsbnch," ^^) Lands- 
brauch ^''^) auch Landtafel ^^) genannt, beruht wesentlich auf den 
fremden Rechten, was namentlich auch von dem den Prozess 
behandelnden L Theile gilt, wonach der schriftlich zu ver- 
handelnde Prozess in 3 Abschnitte bis zur Litiscontestation, vor 
und nach dem Beweisurtheile zerfällt. Dieser Landrechtsentwurf 
wurde trotz Betreibung der Landschaft (im J. 1530)^^) nicht 
sanctionirt und erfolgte am 4. März 1531 bloss eine Ver- 
tröstung. — 

Oesterreich ob der Enns erhielt am 10. Sept. 1535 eine 
„Newe Ordnung oder Gerichtsprozess" unter dem Titel 
„Ordnung des Landrechtens," welche die Landschaft mit Wissen 
und Willen des Kaisers verfasst, und der Kaiser hierauf sanc- 
tionirt hat. Diese L.R.O. beruht schon gänzlich auf den 
Grundsätzen des fremden Rechtes, und hat bloss für „Extra- 
ordinarisachen" (insb. Incidenzstreitigkeiten) ein summarisch- 
mündliches Verfahren beibehalten. — 

Bald darauf, nämlich am 12. April 1540 erhielt auch das 
Landrecht Oesterreichs unter d. E. eine Gerichtsordnung, 
welche mit dem früher erwähnten Landrechtszeiger in keinem 
Zusammenhange steht, und wesentlich auf der Prozessordnung, 
welche die N.Oe. Regierung am 11. Nov. 1539 erlassen hat, 
beruht. Diese Gerichtsordnung vom Landmarschall und den 
Beisitzern des Landrechtes „zur Abstellung der seit etlichen 
Jahren eingerissenen Missbräuche und Unordnungen verfasst" ist 
ebenso wie die L.R.O. Oesterreichs ob d. E. v. Kaiser Fer- 



29) Landesbibl. No. 178. 

30) Landesbibl. N. 178, 179, 180, Hofbibl. N. 8714. 

31) Ebenda. 

3'^) Hofbibl. N. 8189 u. 8210, Staatsarch. Nachtr. N. 386. 

33) Landesbibl. N. 65 (S. 106 heisst es: Autor esse^detur. B. Walther.) 

3*) Landesbibl. N. 242 S. 628. 

35) Landesbibl. N. 242 S. 628 ff. 
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dinand „bekräftigt" worden. Sie beruht ebenso wie ihr Vor- 
bild und wie die L.R.O. Oesterreichs ob d. E. ganz auf den 
Grundsätzen des röm.-can. Prozesses, und hat auch blos für 
Extraordinarisachen eine mündliche, aber schriftlich vorbereitete 
Verhandlung. Noch vor dieser G. 0. wurde am 7. Sept. 1536 
für Oesterr. u. d. E. eine gedruckte Fürkaufsordnung erlassen, 
welche 1578 neu gedruckt wurde. Hervorzuheben ist, dass 
am 21. Juli 1595 zvrischen Gesandten Mährens und Nieder- 
österreichs einUebereinkommen getroffen wurde, wonach über Er- 
such- (Compass-) Schreiben Zeugen in Mähren nach österr. Lands- 
brauch verhört werden sollten, und umgekebrt.^^) — Als sich die 
Landschaft am 16. Dez. 1555 beim Kaiser beklagte ^'^) , dass 
bei dem Appellationsverfahren und bei den mündlichen Ver- 
hörs- (Extraordinäri-) Sachen vielfache Verzögerungen und 
Umzüge stattfinden, erging am 7. März 1556 die Resolution, 
dass die Landschaft eine neue G. 0. verfassen und dem Kaiser 
vorlegen solle, was auch noch in demselben Jahre geschehen 
ist. Nachdem die Regierung, der das Operat zur Begutachtung 
mitgetheilt wurde, am 17. Septb. 1556 urgirt worden war, 
berieth sie mit Zuziehung von Hofräthen und den rechtsge- 
lehrten Beisitzern des Landrechtes über diesen Entwurf, welcher 
als NeweGerichts-Prozess und Ordnung des Laudrechtens 
am 18. Febr. 1557 die Sanction Kaiser Ferdinands I. erhalten 
hat. In der That erscheint in dieser L.R.O, das mündliche 
Extraordinari -Verfahren beseitigt. Die meisten Neuerungen 
dieser L.R.O. sind aus jener Oesterreichs ob der Enns v. J. 
1535 übernommen. 

Umgekehrt findet sich handschriftlich ein Gesetz (oder 
Entwurf) ^^), das als „Gerichtsprozess des Landrechtes desErzh. 
Oesterreichs ob der Enns v. J. 1564" bezeichnet ist, — in 
welchem sich wieder ein bedeutender Einfluss des L.R.O. Oest. 
unter d. E. v. 1557 bemerken lässt. Namentlich ist nach die- 
sem G.Prozess in Extraordinarisachen auch schriftlich zu ver- 



3^ Hofbibl. N. 7710 fol. 84 u. 8714 fol. 253. 

3^ Landesbibl. N. 242 S. 290 .ff. 

38) In der Landesbibl. N.-Oest. N. 107 fol. 246—271. 
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fahren. AufFallenderweise ist aber die gedruckte Ordnung des 
L.R. Oesterreichs ob der Enns v. 28. Jänner 1627 (Ferdi- 
nands IL) wieder mit jener v. J. 1535 bis auf Einen Punkt 
(bezüglich der Beiziehung von Prälaten zu den Sitzungen des 
Landrechts) wörtlich gleichlautend. 

Nach diesen zwei L.R.Ordnungen v. 1557 u. bezw. v. 1627 
haben die beiden Erzh. Oesterreich keine weitere vollständige 
L.R.O., sondern abgesehen von der Gerichtsordnung für das Oberst- 
hofmarschallamt V. J. 1714 blos einzelne Prozessnovellen, 
als Advocaten-, Appellations-, Revisions-, Executions-Ordnungen 
u. s. w. erhalten. Hervorgehoben werden die Prozessnovellen 
V. 4. April 1573^9), v. 24. Februar 1591, 4. Februar 1612 und 
V. 5. Decbr. 1633,^^) über den Executivprozess*^) die Execu- 
tionsordnuDgen v.J. 1572, 1592, 1599, 1616 u. 1625, *2) weiter 
die Prozessnovellen für das landmarschallische Gericht v. 27. 
März 1638 und 21. März 1662 (Cod. austr. L 19); für die 
Regierung und das landmarschallische Gericht v. 28. März 1681 
(C. a. I. 25); für die Hofkanzlei, Regierung und das landm. 
Gericht v. 1720 (LandesbibL N. 186); für den Stadtmagistrat 
von Wien v. 12. März 1688 (C. a. L 35) für das Stadt- und 
Landgericht v. 4. Mai 1700 (C. a. I. 41)*^''); die zur Regelung des 
Appellationsverfahrens in Oesterreich ob u. unter d. E. erlas- 
senen Hofdecrete v. 21. Oct. 1669, v. 8. Febr. 1670 u. v. 13. März 
1670 (C. a.L 85 ff.), sowie dasRescriptv.l6.Jän. 1773 (Schenk 
S. 93 Note 14); die Executionsordnung für die Regierung und 
das landmarschall. Gericht v. 27. Juli 1655 (C. a. L 299) und 
der Tractatus de juribus incorporalibus für die Grundgerichte 
V. 13. März 1679. 

Wenn aber auch keine Gesetze erlassen wurden, welche 
als vollständige Civilprozess-Gesetze erscheinen würden, so sind 
doch in Oesterreich unter und ob der Enns durch eine Reihe von 
Jahren Codificationsarbeiten vorgenonmien worden, welche 



3») Codex austr. II. S. 117. 

^) Codex austr. IL S. 353 ff. 

*^) Hofbibl. N. 8016 fol. 251. 

*2) LandesbibL N. 165 fol. 384, Hofbibl. N. 8037 fol. 102. 

*'^^) Vgl. hiezu Chorinsky Jurist. Blatt. 1879 No. 20 ff. 
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nicht blos das Civilprozessrecht, sondern überhaupt das ganze 
öffentliche und Privatrecht zum Gegenstande nahmen, und für 
die Praxis, Doctrin und Gesetzgebung von der grössten Bedeu- 
tung gewesen sind. 

In Oesterreich unter d. E. begannen diese Arbeiten seit 
1565 oder 1566 in Folge der Initiative der Landschaft vom 
J. 1564.^^) Als Ausgangspunkt und Grundlage dieser Arbeiten 
diente der früher erwähnte Landrechtszeiger, der 1530 zu 
Stande kam. Es hat sich diese Arbeit „Landtafel", auch, 
namentlich später „Landrecht" genannt, in mehreren Redactio- 
nen erhalten. In der ältesten Redaction, an welcher sich Frhr. 
V. Fizing und Herr v. Purchheimb, sowie Peckh v.Leopolds- 
torf, Rueber, Püdtler und Hof may er betheiligten, und die 
4 Bücher (Gericht, Gontracte, Testamente, Landgüter- Gerechtig- 
keiten) enthält, ist der Prozess in 25 Titeln geregelt, und be- 
ruft sich der Entwurf auf die L.R.O. v. 1557 und jene Oester- 
reichs ob d. E. v. 1535;**) in einer späteren Redaction v. J. 
1582, die ebenfalls 4 Bücher hat, ist der Prozess in 37 Titeln 
geregelt,*^) eine weitere Redaction, die den Prozess in 37 Titeln 
regelt, behandelt auch das Lehenrecht ;*^) eine spätere, die das 
Lehenrecht im 5. Buche behandelt, hat 78 Titel über den 
Prozess;**^) die letzte Redaction, durch Suttinger, Seitz, 
Hartmann und Leopold zu Stande gebracht, behandelt den 
Prozess auch in 78 Titeln, hat aber im 5. Buche eineMalefiz-Ord- 
nung, im 6. Buche Lehenrecht und im 7. Buche eine Gerhab- 
schaftsordnung,*^) und ist nach 1658*^) zu Stande gekommen. 

^^— — ^^— ^^' ■ ■ ■ 

*^ Landesbibl. N. 242 S. 628 ff. Vgl. Harrasowsky, Gesch. d. 
Codif. d. Civilr. S. 10 u. Schenk in Haimerl's krit. Vierteljschr. 14. Bd. 
S. 259 ff. 

**) Landesbibl. N. 13, üniv.Bibl. jus austr. III. 6. fol. 183 ff. 

*^) Landesbibl. N. 11, 69, 209. 

*^) Landesbibl. N. 70. 

*^) Landesbibl. N. 217; No. 12 scheint unvollständig; Staatsarch. 
Nachtr. N. 383: Üniv.Bibl. jus austr. III. 10. Das im Justiz -Ministerium 
befindliche Exemplar (Schenk S. 259 ff.) scheint auch ein unvollständiges 
Exemplar dieser Redaction zu sein. 

*«) Landesbibl. N. 181, Hofbibl. N. 7697. 

*9) Landesbibl. N. 242 S. 1 ff. VgL hiezu Chorinsky, Jurist. Blätter 
N. 14 S. 174 ff 
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Diese Entwürfe haben niemals die Sanction erhalten,^) 
sind aber von der Praxis, die sie mitunter als Gesetze,^^) und 
namentlich auch als Walther's Darstellung des österreichischen 
Gewohnheitsrechtes angesehen hat,^^^ als „Landsbrauch" stark 
benützt worden. 

Einen ähnlichen selbstständigen, aber vielfach verwandten 
Entwurf des Landrechts, ebenfalls Landtafel genannt, besitzt 
auch Oesterreich ob der Enns u. z. wesentlich in drei Redac- 
tionen, aus der ersten Hälfte des 16. Jahrhunderts, v. Jahre 
1571 und V. Jahre 1645. Dieser Entwurf handelt im 2. Bach, 
u. z. in der ältesten Redaction ohne Titeleintheilung,^^') ^^^^ jjj 

58^) und in der spätesten Re'daction in 59 Titeln^S) vom ge- 
richtlichen Prozesse. 

Was die Literatur des österreichischen Prozessrechtes an- 
belangt, ist in erster Linie Bernhard Walther zu nennen, 
dessen Aureus juris austr. tractatus den Consuetudines Suttin- 
gers(S. 927 — 1051) beigedruckt ist. Von Walther sind ferner 
1546 ein Miscellaneorum Libellus, und 1574 Miscellaneorum 
ad jus pertinentium libri IV. im Druck erschienen. Hand- 
schriftlich sehr verbreitet war eine in 31 Capitel getheilte Dar- 
stellung des Prozesses nach Hofrecht vor der N.Oe. Regierung 
in Ordinarisachen von B. Walther (1552 beendet), welcher 
regelmässig ein „Gutbedünken von Onophorus Reiter " (v. Jahre 
1552 oder 1556) folgt. ^^) Eine weitere sehr verbreitete Arbeit 
B. Walther's war die in 22 Capitel getheilte Darstellung 



^) Nur einzelne Theile haben Gesetzeskraft erhalten. Reutter 25 
Tabul. I. 3. 

51) Vgl. Hofbibl. N. 8189, „so Zeit K. Ferdinand II. Ao. 1628 Gesetz 
statuirt worden ist." 

5^) S. oben Note 33 u. Chorinsky, Vormundschaftsrecht S. 19 ff. 

53) üniv.Bibl. lU. 6. Vgl. Harrasowsky S. 8. 

5*) Landesbibl. N. 180. 

55) Landesb. N. 212 (Titel 58 und 59 sind neu). 

56) Landesbibl. N. 14, 65, 107, 165, 211, Hofbibl. N. 8714, 8239, 8253, 
7744, 8016, 7710 (hier finden sich viele Literaturbelege, namentlich auch 
Bartolus, Baldus u. A.). 
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des Prozesses vor der N.Oe. Regierung in Extraordinarisachen. ^'^) 
Dagegen ist der wiederholt diesem B. Walter zugeschriebene 
„Landsbrauch" nicht sein Werk, sondern der früher erwähnte 
Entwurf des Landrechtszeigers, u. bezw. des späteren Land- 
rechtsbuches. ^^) — Eine frühere Arbeit ist die von Gobiern, 
verteutschte Institutiones sammt Gerichtsprozess des Erzh. 
Oesterreichs 1539. Von einem unbekannten Verfasser ist eine 
handschriftliche Darstellung des Prozesses, betitelt: „Praxis 
oder gründliche Beschreibung wie bei dem löblichen Land- 
marschall- und anderen Gerichten ein richtiger Prozess recht 
auszuführen ist"^^) erhalten. Mehr romanisirend ist Schwarzen- 
thalersTractatuä judiciarii ordinis (gedr. 1592, vermehrt 1613). 
Durch die Auseinanderhaltung des Landsbrauchs und des ge- 
meinen Rechts characterisirt sich Reutter in seinen Viginti 
quinque tabulae juridicae. (1654.) — Von dem grössten Ein- 
flüsse auf die Praxis, Doctrin und spätere Gesetzgebung war 
Suttinger. Von ihm ist eine für die Rechtsgeschichte Oester- 
reichs unter d. E. bedeutende Arbeit 6^) handschriftlich erhalten, 
in welcher aus dem „Gedenk buch" der N.Oe. Landschaft viele 
interessante Daten „materienweise" gesammelt sind. Diese 
Arbeit benützte Graf Volkra in der dem Kaiser Leopold L am 
27. Dez. 1682 „aufgeopferten" schönen und grossen Handschrift, 
welche als bedeutend vermehrte Abschrift von Suttinger s Con- 
suetudines (v. J. 1 657) erscheint und in der Hofbibliothek (N. 7870) 
aufbewahrt wird. Die nach dem Tode Suttingers gedruckten 
Consuetudines Austriacae (zuerst 1716; und einzig brauchbar, mit 
beigefügten Additiones consuetudinum austr. renovatae 1718), sind 
ein, wesentlich aus dem Motivenbuche der N.Oe. Regierung schöpfen- 
des, alphabetisch geordnetes Rechtslexicon über das österr. Ge- 
wohnheitsrecht. Eine ganz ähnliche Zusammenstellung v. J. 1673 



^^) Landesbibl. N. 65, 107, 165, 211, Hofbibl. 8714, 8239, 8253, 7744, 
8016, 7710. 

^«) Vgl. z. B. Landesbibl. N. 65 S. 106, N. 13 am Rücken, N. 165 den 
Titel. — Vgl. Vossius Legum et consuet. austr. Coli. (2. Aufl. S. 447.^ 

^3) Landesbibl. N. 216. 

^^) Landesbibl. N. 242. 
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gab der N.Oe. Landschafts-Registrator Joh. Georg Hoyer^i) als 
sein Werk aus. ^2) Suttinger's zweites im Druck erschie- 
nenes Werk: „Observationes practicae" (zuerst 1650 und später 
oft), ist ein Prozessrechts-Handbuch in 150 Titeln. Suttin- 
ger's Werke stützen sich bezüglich des Prozesses auf die 
G.O. von 1557, auf den Gerichtsgebrauch, auf Entscheidungen 
der Regierung und des landraarschalli sehen Gerichtes, auf spätere 
Verordnungen und Rescripte, femer auf das gemeine Recht, 
dessen Quellen und Literatur (ausser Seh wart zenthaler, 
Mynsinger, Gaill, Rosbach, Wehner u. A.), sowie auf 
den sächsischen Prozess und dessen Literatur (insbesondere 
Carpzow). Nach Suttinger ist es namentlich Vossius ge- 
wesen, der sich mit seinem Werke: Legum et Consuetudinum 
austr. CoUatio, 3. vermehrte Auflage 1774, sowie mit dem 
Corollarium ad suam leg. et cons. coUationem 1775 ein be- 
deutendes Ansehen erwarb. Ausserdem sind zu nennen: 
Thasser, Progymnasmata actionum forensium 1707, Gre- 
neck, Theatrum jurisdictionis austriacae 1752 undBanniza, 
vollständige Abhandlung von den sämmtlichen österreichischen 
Gerichtsstellen 1767. 

In Oesterreich ob der Enns war neben Suttinger's Wer- 
ken, insbesondere Weingaertler (Con- et Discordantia Juris 
consuet. Austr. supra Aöalum cum jure communi 1674) und 
noch mehr Einst er walder (Practicarum observationum librilV. 
1687 . . . 1762) sehr beliebt und verbreitet. 

Die Stadtrechte Oesterreichs anlangend wird bemerkt, 
dass das älteste uns bekannte Stadtrecht St. Polten vom 
Jahre 1191 besitzt. Das älteste ausführliche Stadtrecht, 
welches zugleich als Ausgangspunkt der österreichischen, tiro- 
lischen und steierischen Stadtrechte erscheint, ist jenes von 
Enns vom 22. April 1212, das auch das Mutterrecht Wiens 
ist, dessen Stadtrecht als das wichtigste der Stadtrechte Oester- 



^^) Landesbibl. N. 31, 237. — Die Handschriften Suttingers sind viel 
älter und ist daher Hoyer unbedingt nicht der Verfasser der Consuetudines. 

®^ Handschriftlich sind die Consuetudines Suttinger's sehr häufig 
Landesbibl. N. 182, 377, Hofbibl. N. 7547, N. 8208, Staatsarch. Nachtr. 
N. 75, Wiener üniv.Bibl. Jus austr. HL 11. 
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reichs erscheint. Das Wiener Stadtrecht, mit welchem jenes 
von Wiener-Neustadt und Hainburg vielfach übereinstimmt, 
ist zugleich das Mutterrecht von Krems, welches 1305 mit 
diesem Rechte bewidmet wurde.^^) Wien besitzt ein Stadt- 
rechtsbuch, welche Privatarbeit in der Zeit zwischen 1278 und 
1296 vermuthlich von einem Vorsprecher verfasst und später- 
hin noch sechsmal umgearbeitet wurde. Es enthält diese ge- 
ordnete Darstellung des Wiener Stadtrechts auch ausführliche 
Vorschriften über den Prozess.^*) Wohl zu unterscheiden von 
diesem Stadtrechtsbuch ist das Wiener Stadtbuch, das soge- 
nannte Eisenbuch, welches anzulegen Friedrich der Schöne im 
Jahre 1320 den Wienern gestattete, damit sie darinnen ein- 
schreiben sollen „alle die Rechte, die sie mit gemeinem Rath 
und bei dem Eide den sie uns geschworen haben, erfunden. "^^) 

Bildeten auch die Reichskammergerichtsordnungen (na- 
mentlich jene vom Jahre 1521) den Ausgangspunkt für die 
Gestaltung des österreichischen Prozesses seit dem Beginne 
des 16. Jahrhunderts, so hat sich derselbe, namentlich später, 
durch die Verbindung des Gerichtsgebrauches mit den Grund- 
sätzen der fremden Rechte, sowohl in der Gesetzgebung, als 
namentlich auch in der Doctrin und Praxis ganz selbstständig 
entwickelt. 

Nach der G.O. Oesterreichs unter d. E. vom Jahre 1540 



63) S. oben Note 12. 

^*) Schuster a. a. 0. S. 45 ff. Vgl. auch Jurist. Bl. 1877 N. 18 
bis 23. 

^^) Schuster S. 28. — Die Hofrechte sind für das C. P. Recht von ge- 
ringerer Bedeutung. Satzungen des Hofrechtes sind selten. In den Dör- 
fern und Bauerschaften war es Sitte, dass alljährlich an bestimmten Tagen 
der herrschaftliche Vogt oder Maier im Dorf-Ding die beeideten Dorfgenossen 
um das bestehende Recht befragte und es auf diese Art feststellte. Später 
erfolgten auch Aufzeichnungen, die bald Weisthümer, bald Taidinge, bald 
Bantaidinge u. s. w. hiessen. Diese Weisthümer werden gegenwärtig auf 
Veranlassung der k. Acad. der Wissensch. in Wien gesammelt u. heraus- 
gegeben. Siegel u. Tomaschek, Die Salzburg. Taiding 1870. — Kal- 
ten back, Die österr. Rechtsbücher des Mittelalt. 1846 f. 2 Bde. Winter 
a. a. 0. Osenbrüggen im 41. Bd. der Sitzber. der Wiener Acad. der 
Wissensch. 
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wird der Ordinariprozess zunächst in j e 3 Schriften verhandelt, 
worauf jede Partei (als Nachklang des früheren mündlichen Ver- 
fahrens, ähnlich wie in Steyermark einen mündlichen) einen 
schriftlichen „Rechtssatz" (Antrag) einzulegen hat. Ueber die di- 
latorischen (prozesshindemden) Einreden, die alle zusammen vor- 
zubringen sind, ist vor der Litiscontestation in je 2 Schrift- 
sätzen zu verhandeln. Nach geschlossener Verhandlung folgt 
das Beiurtheil, die Verhandlung über die Weisartikel in je 
Einem Schriftsatze, die Beweisaufnahme und sohin in je drei 
Schriften und je einem Rechtssatz der Weisungsprozess, der 
' mit der Probationsschrift beginnt, und schliesslich die CoUatio- 
nirung und Versiegelung der Acten und das Urtheil. Die 
Appellation ist gegen Bescheide, die nicht vim definitivae sen- 
tentiae haben, ausgeschlossen und findet diesfalls blos eine Be- 
schwerde an die Regierung statt. — Die L.R.O. vom Jahre 
1557^^) hat auch eine Reihe materiell-rechtlicher Prozessvor- 
schriften, die in jener von 1540 noch fehlen. Nach dieser 
L.R.O. sind die bezogenen Urkunden in Original oder Ab- 
schrift sofort beizuschliessen. Der Kläger der im Gerichts- 
sprengel seines Wohnsitzes keine genügenden liegenden Güter 
besitzt, hat für die Prozesskosten Caution, oder den Paupertäts- 
eid zu leisten. Die besonders einzulegenden „Rechtssätze" 
sind abgeschafft und in die Schriften aufzunehmen. Im Be- 
weisurtheil ist der Gegenbeweis vorzubehalten. Die Einwen- 
dungen gegen Zeugen sind nach deren Verhör vorzubringen. 
Die Appellation ist gemeinsam. Die Execution ist im An- 
schlüsse an das Gewohnheitsrecht ähnlich wie schon im Land- 
rechtszeiger vom Jahre 1528 geordnet: Zunächst wird der Ge- 
botsbrief erlassen, dass die Judicatsobligation binnen 14 Tagen 
erfüllt werde; dann folgt die Ansatzbewilligung, infolge welcher 
der Weissbot die Spänung (Abreissung eines Spans insbeson- 
dere von der Thüre des Executen) vornimmt, wodurch die ge- 
spänten Güter in Gerichtshände kommen; nach weiteren 14 Ta- 
gen wird der Anbotsbrief erlassen, worin dem Schuldner (und 
in einem Edict seinen „Freunden" d. i. Verwandten) angeboten 
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112 Geschichte des österr. Civilprozessrechtes bis 1740. 

wird innerhalb 6 Wochen die gespänten Güter auszulösen. 
Hierauf folgt Schätzung und eventuell (eine zweite oder) 
üeberschätzung und schliesslich die Uebereignung soweit die 
Forderung reicht — In Extraordinarisachen ist nur mit je zwei 
Schriften zu verhandeln. — Nach der letzten Redaction des 
Landrechts-Entwurf es Oesterreichs u. d. E. enthält der den 
C.P. behandelnde Theil auch viele materielle Prozessnormen. 
Der belangte Inhaber soll den Autor nennen, ehe er sich 
in den Streit einlässt, widrigens er die Verantwortung auf sich 
ladet. Mit den dilatorischen Einreden sind auch die peremp- 
torischen zugleich vorzubringen und ist über die Ersteren sowie 
über die liquide exceptio litis finitae vorab zu entscheiden. 
Der Kläger kann bei genereller Verneinung des Beklagten eine 
specielle Beantwortung fordern. In verwickelten Sachen ist 
eine gütliche Ausgleichung in vier Reden zu versuchen. Im 
Weisungsprozess sind je 2 Schriften zu wechseln. Notariats- 
urkunden sind „wie bisher" ohne Beweiskraft; dagegen sind 
unterschriebene, mit Siegel oder Petschaft versehene Privat- 
urkunden vollbeweisend. Wenn der Gegner des Beweispflich- 
tigen die Urkunde nachweislich „hintergangen" hat, so kann 
der Letztere ihren Inhalt „zur Strafe" beschwören. Bei 
Rabischen und ausgeschnittenen Zetteln ist der Gegner ver- 
pflichtet, das ergänzende Stück (den Gegenrabisch, also den 
Stock bezw. den Einsatz desselben) vorzulegen. Der Bucheid 
ist dahin zu schwören, dass „der Ausstand also bescbafl*en sei". 
Prälaten, Herren und Ritter leisten keinen Zeugeneid, sondern 
geben das Zeugniss schriftlich und verschlossen unter päpst- 
lichem und bezw. adeligem Glauben ab. Ehe der Beklagte 
den ihm deferirten Eid schwört oder zurückschiebt, kann der 
Kläger einen anderen Beweis (zur Vermeidung des Meineides) 
anbieten, dann aber nicht mehr zum Eide zurückkehren. Ist 
der Eid zurückgeschoben, so kann der Beklagte „nicht mehr" 
einen anderen Beweis anbieten (arg. bis dahin also ist ihm 
die Gewissensvertretung gestattet). Der Eid des Intervenienten 
oder Streitgenossen „nutzt den Andern Allen". Das ürtheil 
ist nach Ablesung der Acten und nach mündlicher Wiederholung 
ihres Inhalts zu fällen. Die Motive des ürtheils sind den 
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Parteien nicht auszufolgen, aber im Motivenbuch zu verzeichnen 
und bei ergriffenem Rechtsmittel der höheren Instanz milzu- 
theilen. Das Appellationsverfahren ist sehr schleppend (in fünf 
Stadien, „Zeiten", eingetheilt). Nullitätsgründe (die gemein- 
rechtlichen) sind mit der Appellation, ohne jedoch an ihre 
Fristen gebunden zu sein, geltend zu machen. Die Restitution 
ist bei »Hof anzusuchen und ist ihre Billigkeit darzuthun. Sie 
findet wegen der gemeinrechtlichen Restitutionsgründe statt; 
ob malam defensionem nur dann, wenn gegen den Advocaten 
notorisch keine Erholung möglich ist; ob noviter reperta nicht, 
wenn der Schiedseid geschworen wurde. — Die meisten dieser 
Hauptgrundsätze finden sich auch in Suttinger's Observationes. 
Vielfach finden sich hier aber Modificationen und Zusätze. Die 
actorische Caution brauchen auch Jene nicht zu leisten, welche 
10,000 Fl. Capital bei der Landschaft „anliegend haben". 
Durch die nomin atio auctoris wird der Inhaber von der Klage 
befreit und muss der Kläger dieselbe ändern und gegen den 
Auetor richten. Der Streit ist dem Evictions- und Regress- 
pflichtigen bei sonstigem Verluste des Regressrechtes zu ver- 
kündigen, und hat der Gegner sohin den Prozess gegen Beide 
fortzusetzen, obwohl die Prozessführung auch Einer von Beiden 
übernehmen kann. Als richterlichen Eid erwähnt Suttinger 
blos den Erfüllungseid (nicht mehr wie der Landrechtsentwurf 
den Reinigungseid). Unter den Beweisregeln verdient besonders 
jene hervorgehoben zu werden, wonach der einen Landsbrauch 
Behauptende denselben beweisen muss. Die Zulässigkeit der 
Revision ist von der Beschwerdesumme von 300 Fl. und von 
dem Erläge eines Succumbenzgeldes abhängig. Dem Gebots- 
brief folgt zuerst ein Warnungsbrief. Die Anbietung der Aus- 
lösung an die Verwandten findet nur bei der Regierung, nicht 
bei dem Landrechte statt. 

Vielfach verschieden von den L.R.Ordnungen Oesterreichs 
unter der Enns v. J. 1557 und namentlich v. J. 1540 gestaltet 
sich der Civilprozess in Oesterreich ob der Enns nach den 
L.R.Ordnungen v. J. 1535 und 1627.^'^) Namentlich ist die 



") Schenk S. 90 ff. 

V. Canstein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. o 
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Eventualmaxime hier nicht so ausgebildet, und können dila- 
torische Einreden auch nachträglich vorgebracht werden. Der 
Weisungsprozess beginnt mit der Impugnationsschrift. Das 
Appellationsverfahren ist bedeutend einfacher. Im Executions- 
verfahren gilt der Grundsatz, dass der Gläubiger durch den 
Ansatz die gepfändeten Güter in Pfand und Nutzung übernimmt 
und nach Jahr und Tag nach vorgenommener Schätzung sie 
übereignet erhält. Das Verfahren nach der „Landtafel" Oester- 
reichs ob der Enns, sowie nach der Darstellung Weingärtier' s 
und Finsterwalder's zeigt bereits eine bedeutend grössere 
Aehnlichkeit mit dem gleichzeitigen Verfahren Oesterreichs 
unter der Enns. 

b) Steiermark, Eärnthen, Krain, Triest, Görz und Oradisca. 

§ 9. 

Steiermark und Krain, Theile des ursprünglichen Ka- 
rantaniens, kamen (nachdem Steiermark, seit 1180 Herzog- 
thum, infolge der Georgenberger Handveste 1192 an Oesterreich 
gefallen war) während des Interregnums ebenso wie Oesterreich 
an den König Ottokar IL von Böhmen und dann als erledigtes 
Reichslehen 1276 an Rudolf von Habsburg. Kärnthen ist 
durch kaiserliche Belehnung 1335 den Habsburgern zugefallen; 
durch freiwillige Unterwerfung kam 1382 Tri est und infolge 
Erbvertrages 1500 Görz und Gradisca an die Habsburger. 
Diese Länder, später unter der Gesammtbezeichnung „Inner- 
österreich" zusammengefasst, haben auch in rechtshistorischer 
Beziehung vielfach eine gemeinschaftliche Vergangenheit ge- 
habt. 

Die Markgrafen und späteren Herzoge von Steyermark 
erfreuten sich schon frühzeitig einer nicht unbedeutenden Macht, 
welche seit der Vereinigung mit Oesterreich natürlich stieg. 
Die Privilegien der Herzoge und bezw. Erzherzoge von Oester- 
reich kamen nämlich auch Steiermark und seinen Nebenländem 
u. z. auch in jenen Zeiten zu Gute, als sie von Niederöster- 
reich getrennt waren. War aber die Macht der Herzoge von 



^) Krone s Handb. der öst. Gesch. 3. Bd. S. 12 f. 
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Steyermark dem Kaiser und Reiche gegenüber keine unbedeu- 
tende, so war sie doch im Unterschiede zu Niederösterreich 
nach Innen durch die Ministerialen, welche eine förmliche 
Körperschaft bildeten und eine hervorragende Stellung ein- 
nahmen, nicht wenig beschränkt. 2) 

Schon im 12. Jhdt. erscheinen die Ministerialen auf den 
Hof- und Landtagen, und sprechen hier unter dem Vorsitze 
des Herzogs und später seines Stellvertreters, des Marschalls, 
in den Rechtshändeln ihrer Genossen das Urtheil. ^) Nach dem 
steyer. Landrecht aus dem 14. Jhdt. ist das Hoftaiding in Graz 
und der (Lands-) Hauptmann, Letzterer in Besitzstreitigkeiten 
(um „Gewalt" Ar. 14t>) zu richten berufen.'*) Als Gerichts- 
stand der aus den Ministerialen hervorgegangenen Landstände 
erscheint 1503 das Landrecht oder Schrannengericht, welches 
aus dem (nicht stimmberechtigten) Landeshauptmann und 
Landesverweser, sowie aus Urtheilem („Beisitzern") aus dem 
Herren- und Ritterstande und dem Landschreiber bestehend,*'') 
anfangs alle Quatember und seit 1622 wenigstens jährlich 
zweimal zusammentreten sollte, und je nachdem es sich um 
petitorische oder possessorische Streitigkeiten handelte, bald 
nach Landrecht und bald nach Hofrecht, später in Land- 
schadenbundsachen auch nach Summarirecht tagte, ^) Neben 
diesem Gerichte bestanden die Landgerichte, das Vicedom- 
amt, die Gerichte der Immunitätsherren, die Stadtschran- 
nen u. s. w."^) In der Landrechts-Reformation von 1622 hat 
der Landeshauptmann mit seinem Amtspersonale als Landhaupt- 
mannschaft eine eigene Jurisdictionssphäre über jenen Adel, der 
nicht zu den Landständen gehört und erscheint Letztere zugleich 



^ Luschin in den Beiträgen zur Kunde steier. Geschichtsquellen 9. Bd. 
S. 119 if., 127, 142, Krones daselbst 2. Bd. S. 26 ff., 32 ff. 

^ Krones a. a. 0. S. 31 ff., Luschin Gerichtswesen S. 58 f. 

*) Bischoff Steierm. Landrecht des Mittelalters 1875 S. 96. 

^) Vgl. die Ordnung des Landrechtes in Steier v. 1503 bei Bise hoff 
Ä. a. 0. S. 194 ff. Art. 16, 18 f. und 11. 

6) Art. 1—4, 17, 18, 24 der L.R.R. v. 1622, vgl. auch Art. 1—4, 26, 
bS f. der L.R.R. v. 1574. 

^ Vgl. Art. 1 der L.R.R. v. 1622. 
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als Appellationsgericht für die grundherrlichen Gerichte. Im 
Schrannengericht hat der Landeshauptmann nach wie vor kein 
Stimmrecht. Ausserdem bestehen ein Kellergericht für Weinbau- 
streitigkeiten, Berggerichte u. s. w.®) Im J. 1722 wurde in Graz 
ähnlich wie fünf Jahre früher in Wien 6in Wechselgericht 
I. Instanz und ein Wechselappellationsgericht errichtet.^) 

In Kärnthen hat sich aus den Hoftaidingen, in denen sich 
der Herzog oft durch seinen Capitaneus Carintiae vertreten 
Hess, das Hof- oder adelige Schrannengericht, auch Landrecht 
genannt, als ständisches forum nobilium entwickelt, neben wel- 
chem das Vicedomamt, die Landgerichte der dort begüterten 
Stifte Salzburg, Bamberg u. s. w., sowie der Grafen von Orten- 
burg, Cilli u. A., und auf dem Pfalzboden das Gericht des 
Pfalzgrafen und die Gerichte seiner Decanien bestanden.i^) 
An die Stelle des Vicedomamtes trat später die Hofkammer, 
welche in Fiscal- und Lehenssachen competent war, im 18. Jahrh. 
aber mit dem Hofgerichte zu einem Gerichte, der Landhaupt- 
mannschaft vereinigt wurde, ^i) 

In Krain bestand die slavische Zupenverfassung, nach 
welcher das Land in einzelne Zupen mit je einem Zupan an 
der Spitze, der zugleich Richter war, zerfiel. Später entstand 
die Landschranne in Laibach und wurden sohin um das Jahr 
1525 die alten Zupengerichte aufgehoben. i^) Im 18. Jahrh. 
wird die Landschranne Landhauptmannschaft genannt. ^^) 

In Triest, Görz und Gradisca, welche wie überhaupt 
die italienischen Städte ihre eigenen Statuten und Municipal- 
magistrate hatten, fungirten schon nach longobardischem 
Rechte Einzelrichter oder RichtercoUegien (Tribunale) ohne 



^ Ebenda. 

^) Domin-Petrushevecz Neuere öst. Rechtsgesch. S. 14. 
^®) Herrmann Handbuch der Gesch. des Herzogth. Kärnthen 1843 I. 
S. 356 ff. 

") Herrmann II. S. 146 ff. 

^^ Krön es öst. Gesch. 3. Bd. S. 39. 

^3) Staatsarchiv N. 171 S. 197 ff. 
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Schöffen als Municipalgerichte.i*) Später finden sich landes- 
herrliche Gerichte als Hanptmannschaften.i^) 

Die von K. Maximilian L im J. 1510 in Wien eingesetzte 
(Niederösterreichische) Regierung und das HofrathscoUegium 
in Wien bildeten bis zum J. 1565 auch für Innerösterreich die 
Appellations- und bezw. Revisionsinstanz. Im J. 1565 wurde 
nach der im J. 1564 (nach Ferdinands I. Tode) erfolgten Theilung 
der österreichischen Länder in Graz die innerösterreichische Re- 
gierung mit einer ähnlichen Jurisdictionasphäre, wie sie die N.Oe. 
Regierung für Niederösterreich hatte, und als Revisionsinstanz 
die Geheime Stelle bestellt, welche später den Namen inneröster- 
reichisches Gubernium erhielt, und der Hofkanzlei unterstand. i^) 
Von Görz u. Triest ging der Zug an die Kammer in Innsbruck. 

Steiermark besitzt eine Aufzeichnung des steirischen Ge- 
wohnheits- Landrechts, die eine Privatarbeit eines Schrannen- 
Schreibers zu sein scheint und vermuthlich in der ersten Hälfte 
des 14. Jahrhun derts geschrieben wurde.^^) Dieses Landrecht 
enthält auch Prozessvorschriften, welche allen Land- und Stadt- 
gerichten Steiermarks zur Richtschnur dienten. i^) Codifications- 
arbeiten haben in Steiermark verhältnissmässig früh begonnen, 
und ist es namentUch auch der Prozess, der solche Arbeiten 
hier bedeutend früher als in Oesterreich aufzuweisen hat. Dks 
Streben der Landstände das Verfahren im Landrechte zu ver- 
bessern, veranlasste die Abfassung eine,r Land rechts Ordnung, 
welche in 28 Artikel getheilt, schon im J. 1503 zu Stande 
kam. Ob diese Arbeit die Sanction des Landesfürsten erhalten 
hat, ist unbekannt. 1^) In einer spätem (in 39 Artikel getheil- 



^*) Hegel Gesch. der Städteverf. in Italien I. S. 494, Ficker For- 
schungen zur Reichs- u. Rechtsgesch. Italiens. 1868. f. I. S. 227 if., 21 ff., 
Bethmann-HoUweg Ursprung der lomb. Städtefreiheit 1846 S. 68 ff. 

^) Staatsarchiv N. 171 S. 197 ff. 

*^) Vgl. oben § 7 N. 18. Vgl. auch Bid ermann, die Gesammtstaats- 
idee S. 137 N. 70 und Staatsarchiv No. 171 S. 197 ff. 

") Bischoff S. 52 ff. 

18) Vgl. Art. 85, 130, 200 die üeberschriften (Bischoff S. 112, 131, 
155) und das ganze Landrecht überhaupt, namentlich den Anfang, der durch- 
weg Prozessvorschriften enthält. 

19) Bisch off S. 194 ff. und 69 ff. 
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ten) ßedaction y, J. 1510 liegt diese Arbeit der „Ne wen Re- 
formation des Landrechtens von Steiermark" v. J. 1533 zu 
Grunde.20) Diese (in 38 Artikel getheilte) L.R.O. wurde 1531 
von den Ständen ausgearbeitet und am 2. März 1533 von 
K. Ferdinand I. sanctionirt.^i) Nach der im J. 1564 erfolgten 
Theilung der österr. Länder haben die Stände auf Grundlage 
der L.R.O. v. 1533 eine „Newe Reformation des Land- und 
Hofrechtes (in 81 Artikeln) verfasst, welche Erzh. Carl am 
24. Dec. 1574 sanctionirt hat.^^^ Bemerkt wird, dass am 
10. April 1590 zwischen Steiermark, Kämthen und Krain ein 
Uebereinkommen getroffen wurde, demzufolge die im contra- 
dictorischen Verfahren gefällten civilgerichtlichen ürtheile gegen- 
seitig nach vorheriger Erlassung eines Zahlungsbefehles exe- 
quirt werden sollten. Später wurde dasselbe auch auf Görz 
und Triest sowie auf Oberösterreich (Tirol) und auf Nieder- 
österreich ausgedehnt. 2^) Die letzte Reformation der Land- 
rechtsordnung, welche die Sanction des Landesfürsten erhielt, 
erfolgte nach der Wiedervereinigung der österr. Länder. Bei 
der Entwerfung dieser am 30. März 1622 sanctionirten Land- 
rechtsreformation haben sich neben den Ständen auch „wol- 
erfahrene kaiserliche Räthe** betheiligt und wurden hiebei neben 
den vorhergehenden L.R.Reformationen auch „die gemeinen 
kaiserlichen Rechte, das Landrecht, die Gewohnheiten, das Her- 
kommen und die Freiheiten Steiermarks" zu Grunde gelegt. 2^) 
Wenn aber auch die fremden Rechte auf diese letzte L.R.Re- 
formation einen bedeutenden Einfluss geübt haben, so ist doch 
das Verfahren ein mündliches geblieben.^S) Ein späterer Ent- 
wurf einer neuen L.R.Reformation (in 75 Artikeln), welcher 



^) Bischoff S. 71 N. 1. 

^^) Ein Exemplar befindet sich in der Grazer ünivers. Bibl. (1566 ge- 
druckt) unter No. 9463. S. den Abdruck bei Schenk üebersicht der öst.- 
Gesetzgebung über C.P.R. S. 119 ff., vgl. Luschin S. 189. 

''^) Wien. Univ. Bibl. jus austr. II 50, Czemowitzer Univ. Bibl. I. R. 24. 

23) Vgl. Art. 68 der L.R.R. v J. 1622. 

2*) Wien. Univ. Bibl. jus austr. HI. 110. 

2^) Vgl. auch Meng er Zulässigkeit neuen thatsächl. Vorbr. i. d. höheren 
Instanzen S. 80 ff. 



§ 9. Steiermark, Kärnthen, Krain, Triest, Görz u. Gradisca. 119 

bereits der Schriftlichkeit einige Concessionen macht, ist nach 
1658 zu Stande gekommen und behufs Sanctionirmig dem 
Kaiser vorgelegt worden; seine Sanction ist aber nicht erfolgt.^ß) 
Kärnthen, welches so wie Krain im J. 1338 mit dem 
steier. Landrechte bewidmet wurde,^'^) erhielt eine L andre cht s- 
ordnnng im J. 1577, und zur Ergänzung derselben eine Spänn- 
(Executions-) Ordnung^^) vom 1. Jänn. 1582. — Der Land- 
rechtsordnung Kärnthens v. J. 1577 2^) (mit 43 Artikeln) liegt 
die steierische L.K.ß. v. 1574 zu Grunde. Als Steiermark im 
J. 1622 eine neue L.R.R. erhalten hatte, veranlasste die Inner- 
österreichische Regierung u. bezw. K. Ferdinand 11. im Jahre 
1631^^) auch eine Revision der L. Rechtordnung Kärnthens, 
welche die neue steier. L.R.R. v. 1622 zur Grundlage nehmen 
sollte. Der von der Landschaft ausgearbeitete Entwurf wurde 
sohin von der Inner-Oe. Regierung und von der Geheimen Stelle 
überprüft und nach K. Ferdinands II. Tode dem K. Ferdinand III. 
vorgelegt, und sohin am 4. März 1638 der kärnthnerischen 
Landschaft übersendet. Ob dieser Entwurf die Sanction erhal- 
ten hat, ist nicht gewiss, jedenfalls aber zu vermuthen, da im 
Staatsarchiv 31) sich ein handschriftliches Exemplar einer Gerichts- 
ordnung des H. Kärnthens, „aufs Neue reformirt und verbes- 
sert 1638" vorfindet, welches mit jenem Entwürfe übereinstimmt. 
Ausserdem befindet sich im Staatsarchiv ^^^ ein neuer Entwurf 
V. J. 1669, welcher die G. 0. v.J. 1638 zur Grundlage nimmt. 
In diesem letzteren Entwürfe findet sich auch eine Zusammen- 
stellung der einander entsprechenden Artikel der steierischen 
und der kärnthnerischen L. R. Ordnung vom J. 1622 u. bezw. 
von 1638. 

Die Landstände Krains haben im J. 1563 im Anschluss an die 
steier. L.R.R. v. 1533 eine „verbesserte " Landschrannen- 



26) Staatsarchiv Nachtr. N. 26, 

2^) Bischoff S. 62 f., Krones S. 21. 

28) Staatsarchiv Nachtr. N. 397 fol. 193. 

2^) Czernowitzer Univ. Bibl. I. R. 24. 

^) Staatsarchiv Nachtr. N. 39. 

31; No. 40. 

^'O No. 41. 



120 Geschichte des österr. Civil prozessrechtes bis 1740. 

Ordnung verfasst, welche von Kaiser Ferdinand I. am 24. Jän- 
ner 1564 sanctionirt nnd sohin nach dessen Tode von Erz- 
herzog Karl am 16. Mai 1565 bestätigt worden ist.^-^) Eine 
„vom Neuen verbesserte" Landschrannenordnung 
Krains v. J. 1571 ist gedruckt und im J. 1688 und 1707 in 
neuen Auflagen erschienen.^) Im J. 1586 wurde eine „New 
Reformirte Gerichtsordnung" für Laibach erlassen.^^) 

Für Tri est Hess Kaiser Ferdinand I. die alten Statuten 
(das älteste Stadtrecht ist v. J. 1150), „da diese oft wider- 
sprechend und weitläufig sind", durch eine Commission aus 
k. Hofräthen, N.Oe. und tirol. Regierungsräthen , sowie dem 
Hauptmann von Triest revidiren und ertheilte sohin diesem 
(latein.) Operate, welches in 4 Bücher getheilt, im 2. Buche 
den Prozess (mit dem röm.-can. Positionalverfahren) behandelt, 
am 10. Nov. 1550 die SanctionJ^) [tn Jahre 1727 erhielt 
Triest ein Statut, das auch eine Gerichtsordnung enthält. ''^'^) 

Görz, welches schon 1307 Privilegien bekam, erhielt von 
Erzh. Carl 1564 eine „Neu reformirte und bestätigte Gerichts- 
Schrannenordnung" , welche gänzlich auf dem röm.-can. Pro- 
zesse beruht. '^^ Im Jahre 1605 wurden für Görz und Gradisca 
Constitutionen publicirt, welche in 5 Abschnitte zerfallen, und 
unter Anderem auch den Civilprozess behandeln. •^^) 

Von den Stadtrechten der übrigen innerösterreichischen 
Länder sind jene Kärnthens die ältesten. Das älteste ausführliche 
Stadtrecht hat S. Veit v. J. 1308, das bedeutendste ist jenes von 



33) Staatsarchiv N. 397 fol. 168. 

3**) In den öst. Univ. Bibl. ist dieselbe nicht vorhanden, in der Lai- 
bacher Studienbibliothek ist die Ausgabe v. J. 1571 u. v. J. 1688 vorfindig. 

^^) Gedruckt, im Justizministerium vorfindig. 

3^) Hofbibliothek N. 7665; vgl. Harrasowsky Gesch. d. Codif. des öst. 
CR. S. 15 f. 

3^) Im Justizministerium vorfindig: „Statuta Tergesti" (Ferdinand's I. 
und Carl's VI.) v. J. 1727. Revidirt 1767. Vgl. Kandier Statuti municipali 
del commune diTrieste, con prefazione storica 1849. — Vgl. auch Bischoff 
öst. Stadtrechte und Privilegien 1857 S. 154 iF., Domin-Petrushevecz 
Neuere öst. Rechtsgesch. S. 51. 

38) Hofbibl. N. 8487. 

3^) Harrasowsky S. 14. — Wiener Univ. Bibl. j. austr. II. 78. 
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Klagenfurt v. J. 1338. — Laibach's bedeutendste Privilegien 
sind V. J. 1370 und 1377. Es besitzt diese Stadt ein Privi- 
legienbuch V. J. 1566 mit 99 Urkunden. Für Steiermark 
haben die wichtigsten Privilegienbücher Graz, Judenburg und 
Brack a/M. 

In neuester Zeit wurden auch die Weisthümer Steier- 
marks gesammelt, "^ö) 

Wie in Niederösterreich, so hat sich auch in Inneröster- 
reich namentlich Suttinger mit seinen Werken einer grossen 
Beliebtheit erfreut. Speziell berücksichtigt auch das steirische 
Gewohnheitsrecht die alphabetisch geordnete Zusammenstellung 
Beckmanns, Idea juris statu tarii et consuetudinarii stiriaci 
et austriaci cum jure romano coUati 1688. Wesentlich die 
Gerichtsverfassung behandelnd ist Rechbachs (unbedeuten- 
des) Werk: Observationes ad stylum curiae graecensis 1680. 
Ausserdem ist zu nennen „Einleitung (practische) für Steier- 
mark, in zwei Theilen, die Gerichtsverfassung und das Gerichts- 
verfahren behandelnd", von einem Anonymus; gedruckt. I. Theil 
1780. Handschriftlich befinden sich zwei civilprozessualische ' 
Arbeiten von unbekannten Verfassern, u. z. eine aus dem 
17. Jhdt. in 40 Fragen getheilt im Staatsarchiv *i) und die 
andere aus dem 18. Jhdt. unter dem Titel: lostitutiones juris 
styriaci oder .practische Observationes in der Hofbibliothek.'*^) 

Das Verfahren in Steiermark, wo ursprünglich die lex 
Bajuvariorum galt, ^•^) sowie jenes von Kärnthen und Krain war 
namentlich seit dem 16. Jhdt. ein verwandtes, auf den steie- 
rischen L.R.Reformationen basirtes; in Triest, Görz und Gra- 
disca galt schon frühzeitig (namentlich nach der lex Romana 
Curiensis, und später nach den Statuten dieser Städte) der 
röm.-can. Prozess. Es genügt daher einen Blick auf die Ent- 



*^) Krone s S. 30 ff., vgl. auch die dort S. 35 in der Note citirte Lite- 
ratur, insbes. Bischoff öst. Stadtrechte, und Bischoff in den Beiträgen 
z. Kunde steier. Geschichtsquellen 12. Bd. S. 157 ff. 

*0 N. 397 fol. 1—34. 

*2) N. 14282. 

*^ Chabert in den Denkschriften der Wien. Acad. d. Wissenschaften 
3. Bd. S. 80 ff. — Das spätere Verfahren s. bei Schenk S. 81 ff., 119 ff. 
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Wickelung des steirischen Prozesses zu werfen. In den zwei 
ersten Redactionen der L.R. 0. v. J. 1533 und 1574 ist das 
Verfahren vollständig ein mündlich-öffentliches, und auf freier 
Beweiswürdigung beruhend. Wie in Oesterreich, so ist auch 
hier, jedoch mündlich, von den Parteien der „Rechtssatz" (nach 
der Verhandlung des Sachverhältnisses) zu stellen. Dem steiri- 
schen Verfahren eigenthümlich ist die Vorschrift, dass im Falle, 
als die Appellation ergriffen wird, das in 1. Instanz mündlich 
Verhandelte schriftlich fixirt und von zwei „Gedenkherren" 
(Beisitzern), und allenfalls wenn diese „nicht einhellig sein 
würden" von i Beisitzern bestätigt werden muss, weil in der 
höheren Instanz neues thatsächliches Vorbringen ausgeschlossen 
ist. Die L.R.R. von 1622 macht der Schriftlichkeit bereits 
Concessionen, insbesondere ist der ganze Beweisprozess schrift- 
lich; u. z. angefangen von den Weisartikeln und Frage- 
stücken bis zur Probations- und Impugnationsschrift, welche 
auch beim Urkundenbeweise zulässig sind ; auch die Appellation 
und Revision ist schriftlich einzubringen und wird bei der Re- 
gierung blos über die aus Steiermark einlangenden Appella- 
tionen mündlich verhandelt. Vielfach sind die fremden Rechts- 
grundsätze recipirt, u. a. werden auch die „im gemeinen 
Rechte zugelassenen Parteieneide", als Beweismittel erklärt. 
Die in integrum restitutio wird eingehend geregelt und gegen 
Contumacialerkenntnisse, dann ob malam defensionem und gegen 
Leistung des Calumnieneides ob noviter reperta zugelassen. 
Allenthalben gilt trotz der Mündlichkeit der Verhandlung die 
Eventualmaxime. Eigenthümlich ist die Vorschrift, dass der 
Klage eine Mahnung vorhergehen muss. Die Execution ist 
ähnlich wie in Niederösterreich, doch noch bedeutend schleppen- 
der, indem dem Gebotsbrief ein Mahnbrief, Strafandrohungen 
und Strafverhängungen folgen und dann erst der Ansatz be- 
willigt wird. Ebenso ist auch das weitere Executionsverfahren 
viel weitläufiger und langsamer. 

c) Tirol. 

§ 10. 
Das Land Tirol gehörte, ehe es an Oesterreich fiel, zum 
grössten Theile zum Herzogthum Baiern. Nach der Achts- 
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erklärung Heinrichs des Löwen gelangten mehrere Grafen des 
liandes zur Reichsunmittelbarkeit, darunter auch die Grafen 
von Tirol, von Andechs und von Meran, die unter Friedrich I. 
zu Herzogen von Meran erhoben wurden. Als das Geschlecht 
der Meraner 1248 erlosch, kam ein beträchtlicher Theil seiner 
Besitzungen an die Grafen von Tirol. Die letzte Gräfin von 
Tirol, Margarethe Maultasch, in zweiter Ehe vermählt mit dem 
Markgrafen Ludwig von Brandenburg (1342), hinterliess ihre 
Länder den Herzögen von Oesterreich (1363), welche allmählig 
auch die übrigen Theile des heutigen Tirols erwarben. i) 

Die Landgrafschaft Tirol,^) d. i. der nicht eximirte Theil Tirols 
(mit Ausnahme von Trient und Brixen) zerfiel in drei Gerichts- 
gebiete. Es bestanden: Im Etschthal das Burggrafenamt, an 
dessen Stelle später für den Adel das Hofgericht von Meran 
trat; im Innthal das Landgericht und die landesfürstliche Ge- 
richtspropstei in Innsbruck, an deren Stelle später die ßait- 
kammer in Innsbruck als Adelsgericht fungirte; und schliess- 
lich das Hofgericht zu Bozen. Ausserdem übten auf dem 
Pfalzboden der Pfalzgraf und die Vorsteher der Decanien die 
Gerichtsbarkeit aus, und bestanden Landgerichte, für Fremde 
Gastgerichte, weiter Stadtgerichte sowie Gerichte der Immuni- 
tätsherni. In Brixen übte das Hochstift die Gerichtsbarkeit 
durch seine Vögte aus. In Trient bestand die longobardische 
Gerichtsverfassung, indem Einzelrichter, Gastalde, Vicedome, 
und Scarien die Gerichtsbarkeit ausübten. 

Im 16. Jhrh. nehmen die Hofgerichte von Bozen und Meran 
den Namen „Landeshauptmannschaft" an und werden im 18. Jhrh. 
beide zu Einer Landeshauptmannschaft in Meran vereinigt, 



^) Krön es Handb. d. österr. Gesch. 3. Bd. S. 10 fF. 

'^) Vgl. zum Folgenden insbes. Rapp in den Beiträgen zur Gesch. von 
Tirol Heft 3, 5, 8. Bi der mann im Archiv f. Gesch. u. Alterthumskunde 
Tirols 3. Jahrg. 1867 S. 323 ff. Bidermann, Die Italiener im tir. Pro- 
vinzialverbande 1874 S. 247 ff. Krones Gesch. 3. Bd. S. 21 ff. Ober- 
weis in HaimerPs Vierteljschr. 17. Bd. S. 22 ff. Kink, Die Rechtslehre an 
der Wiener Universität 1853 S. IX. ff. Hormayj Gesch. Tirols. Jäger, 
Die alte stand. Verfassung Tirols 1848. Stobbe, Gesch. d. d. R.Quellen 2. 
S. 404 f. Schenk in HaimerPs Vjschr. 14. Bd. S. 248 ff. 
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welche sohin für die niederen Stadt- und Pflegegerichte eine 
Zwischeninstanz bildet.^) In dieser Zeit entsteht auch ein 
Merkantil -Marktgericht und ein solches Appellationsgericht in 
Bozen. ^) Ausserdem bestanden der academische Magistrat für 
die 1673 gegründete Universität, Berggerichte, Lehengerichte 
u. s. w. Die Raitkammer in Innsbruck heisst später die 
„Kammer" und ist nun wesentlich Appellationsgericht (auch 
für Görz und Triest) ; in I. Instanz ist sie nur im Falle der 
Justiz Verweigerung competent. Die reichsunfiiittelbaren Ge- 
richte, mit Ausnahme jener von BrixenundTrient, werden in 
dieser Zeit allenthalben dem Landesfürsten untergeordnet und 
bestehen neben den landesfürstlichen Gerichten nur Lehens-, 
Stadt- und grundherrliche Gerichte. In Vorarlberg bestanden 7 
Gerichtsbezirke, und bildete das Vogteigericht in Feldkirch später 
eine Zwischeninstanz für die vorarlbergischen Gerichte und 
namentlich auch für das Oberamt in Bregenz. 

Kaiser Maximilian I. setzte 1500 (?) in Innsbruck für Tirol 
(Oberösterreich genannt) und tür die schwäbisch -elsässischen 
Vorlande (Vorderösterreich) einen Statthalter und die Re- 
gierung ein, aus der sich später ein HofrathscoUegium aus- 
bildete, an dessen Stelle ein Geheimrath und dann das tirolische 
Gubernium als Revisionsinstanz trat. Im Jahre 1618 wurde 
daneben eine neue Regierung eingesetzt, welche mit der Kammer 
vereinigt „Regierung und Kammer" hiess und die Be- 
rufungsinstanz bildete. Aus den reichsunmittelbaren Gebieten 
von Trient und Brixen ging der Rechtszug nach wie voran 
die Reichsgerichte.^) 

Tirol hat die frühesten Gesetze u. z. auch für den 
Civilprozess aufzuweisen, indem die tirolischen Landesordnungen 
von Anfang an neben anderen civil- und polizeirechtlichen und 
dgi. Bestimmungen auch Prozessvorschriften enthalten. Die 
älteste Landesordnung ^) ist vom Markgraf Ludwig (dem Gemahl 



3) Vgl. Staatsarchiv N. 1108. 

*) Domin Petrushevecz, Neuere österr. R. Gesch. S. 103. 
S) Vgl. oben § 7 Note 16 und 17. 

^) Rö ssler, Gesch. des Rechts in Oesterreich S. 46 erwähnt eine L.O. 
V. J. 1340 u. S. 43 Landesordnungen von 1349 — 1355. 
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der Gräfin MargaretheMaultasch) im Jahre 1 352 erlassen'^), welche 
von dem „Hauptmann" der Grafschaft Tirol mit mehreren geist- 
lichen und weltlichen Grossen verfasst und von Markgraf Lud- 
wig sanctionirt worden ist. Eine spätere „Ordnung von wegen 
der Bauleut Grund und Anderem" ist im J. 1404 von Herzog 
Leopold (dem 1411 kinderlos gestorbenen Sohn des Herzogs 
Leopold III.) über Bitten der „Prälaten, Aebte, Dienstleute, 
ßitterknechte, Städte- und Landleute Tirols" „nach Rath und 
Erkeuntniss seiner Räthe und Landleute" für Tirol und das 
Innthal erlassen. Im J. 1486 hat diese Ordnung der Herzog 
Sigmund vollinhaltlich bestätigt.^) Von diesem Herzog Sigmund 
wurde am 16. Aug. 1451^) eine kurze Ordnung bezüglich des 
Procurirens von Gerichtspersonen und bezüglich des Gedings 
(der ürtheilsschelte) und im J. 1487 die „Erstlich Ordnung 
der Recht ausserhalb der Malefiz"!^) erlassen. Die letztere 
bestimmt, dass das Gericht mit „12 ehrbar weis Männern die 
allwegen dem Gericht und Rechten gegenwärtig sein sollen," 
abzuhalten sei. Jährlich sollen 4 dieser geschworenen Urtheiler 
neuen Platz machen. Das Urtheil ist von dem Richter und 
den Geschworenen geheim zu fällen und dann zu eröffnen. 
Die Supplication an den Landesfürsten soll von den Gerichten 
nur dort, wo sie nothwendig ist, u. z. mit dem Rathe und Gut- 
bedünken des Gerichts an den Landesfürsten gelangen. Ausser- 
dem erliess dieser Herzog im J. 1491 ein Gesetz „Etlich 
Landordnung" betitelt, welches u. A. die Execution eingehend 
regelt. Die diesfälligen Bestimmungen sind sohin in die spä- 
teren Landesordnungen übergangen. Von K. Maximilian erhielt 
Tirol im J. 1496 1^) ein Gesetz, welches unter anderen, nament- 
lich civilrechtlichen Bestimmungen auch civilprozessualische 
Vorschriften enthält. Damach sind die Zeugen geheim zu 
vernehmen und dann ihre Aussagen öffentlich zu verlesen, femer 
ist an Stelle des Hofgerichtes von Meran die „Kanzlei" in 



^) Staatsarch. N. 449. 

«) Staatsarch. N. 510 fol. 37 ff., 121 ff. 

^) Staatsarch. No. 84 fol. 268 ff. 

^«) A. a. 0. fol. 288 ff. 

") Ebenda fol. 306 ff. No. 506 fol. 115 ff u. N. 510 fol. 146 ff. 
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Innsbruck als Berufungsgericht bestimmt, und für gichtige Schuld 
die sofortige Execution bewilligt, für welche ausführliche 
Bestimmungen gegeben werden. 

Auf dem im J. 1518 zu Innsbruck abgehaltenen Landtage 
wurde die Erlassung einer neuen Landesordnung beschlossen 
und ein Ausschuss von je 4 Mitgliedern aus jedem der vier 
Stände des Landes (Adel, Geistlichkeit, Bürger, Bauern) mit 
dem Auftrage eingesetzt, gemeinschaftlich mit den vom Landes- 
fürsten zu bezeichnenden Käthen den Entwurf einer neuen 
Landesordnung zu verfassen. Beschleunigt und beeinflusst wurde 
das Zustandekommen dieser neuen Landesordnung durch die 
Bauernunruhen, die unter Ferdinands Regierung aus Deutsch- 
land namentlich auch nach Tirol hinuberspielten. Von dem am 
2. Juli 1525 einberufenen Landtage (bei dem die Geistlichkeit 
nicht erschien) wurde die neue Landesordnung mit besonderer 
Berücksichtigung des Bauernstandes zu Stande gebracht, indem 
die Stinamen der Bürger und Bauern die des Adels bedeutend 
überwogen haben. Es wird deshalb auch diese auf Veran- 
lassung Eh. Ferdinands am 10. Mai 1526 von K. Karl V. 
bestätigte L.O. die Bauern-L.O. genannt. i^) Sie zerföUt in 
zwei Bücher, die unter anderen Bestimmungen auch Civilprozess- 
vorschriften enthalten, u. z. Buch I. Theil 1 in 14 Rubriken die 
Gerichtsverfassung u. Theil 2 in 58 Rubriken das Gerichtsver- 
fahren. ^3) Schon im J. 1529 hat der Landtag eine Refor- 
mation dieser L.O. beschlossen and eine Commission von je 
zwei Mitgliedern aus jedem der vier Stände eingesetzt, welche 
mit mehreren 1. f. Räthen, namentlich dem Kammerprocurator 
Frankfurter schon im J. 1532 ihre Aufgabe löste. Diese 
von K. Ferdinand I. am 26. April 1532 sanctionirte (im J. 
1538 neu gedruckte) Landesordnung^*) zerfällt in 9 Bücher, 
von denen das I. in 8 Titeln über die Gerichtsverfassung und das 
IL in 85 Titeln über das Gerichtsverfahren handelt. Der Civil- 
prozess blieb hier wesentlich ebenso gestaltet wie nach der 



12) Oberweis S. 28 ff. 

1^) In der Czerno witzer üniv.Bibl. befindet sich ein Exemplar dieser L.O. 
unter I. R. 26. — Vgl. auch Ob er. weis a. a. 0. S. 30 ff. 
"; Wiener Üniv.Bibl. Jus austr. II. 92. 
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L.O. V. 1526. Die letzte Reformation der Landesordnung er- 
folgte auch in Folge der Initiative der Stände durch Verord- 
nete der Stände u. 1. f. Eäthe und erhielt von Erzh. Ferdinand 
(K. Ferdinand's I. Sohn) am 14. December 1573 die Sanction. 
In dieser L.O.^^) sind bezüglich der Gerichtsverfassung zwei 
weitere Titel im I. Buche hinzugekommen, und sind blos 13 
Artikel des IL, den CiVilprozess behandelnden Buches abge- 
ändert worden. 1^) Am 19. September 1602 wurde diese L.O. 
von Erzh. Maximilian (dem Hochmeister des d. Ordens, Sohn 
K. Maximilian's II.) vollinhaltlich bestätigt und im J. 1603 
neu gedruckt. Für die Kammer in Innsbruck wurde von Erzh. 
Ferdinand eine gänzlich auf der Reichskammergerichtsordnung 
V. J. 1555 beruhende „Innsbrucks Kammergerichtsord- 
nung ''^^) erlassen. Am 10. Juni 1641 erliess die Erzherzogin 
Claudia^^) eine Revisionsordnung, welcher im J. 1737 eine 
Instructio circa processum revisionalem folgte. ^^) 

Spätere Reformationen der Landesordnung oder Gerichts- 
ordnungen sind nicht erfolgt, obwohl im J. 1727 von den Re- 
gierungssecretären der Entwurf einer neuen Gerichtsordnung 
an die Wiener geh. Hof kanzlei eingeschickt w^orden ist, welche 
schon im J. 1708 und wiederholt 1724 eine Revision der tirol* 
L. 0. durch Räthe der Innsbr. Regierung (jedoch erfolglos) ange- 
ordnet hat.2^) 

Von den Stadtrechten Tirols nennen wir die von Trient 
und Bozen aus dem 12. Jahrhundert, ferner das Stadtrecht 
Innsbrucks v. J. 1239, Merans v. 1317, Halls 1363; von Be- 
deutung sind ferner die VVeisthümer Tirols. ^i) 



1^) Ebenda Jus austr. IL 86. 

16) D. i. die Art. 4, 12, 14, 15, 24—26, 40, 59, 60, 62, 80, 84. 

") Hofbibl. N. 8208. V^eingarten fasciculi div. jur. I. S. 165 ff. 
Schenk S. 248 ff. 

»«) V^eingarten S. 175. 

1^) Bibl. des tiroler Nationalmuseums I. h. 19. (Diese Notiz ist den 
Vorarbeiten des k. k. Ministerialraths v. Harrasowsky entnommen.) 

^) Hofd. - Sammlung im Statthalterei-Arch. in Innsbruck. Hofd. vom 
8. Aug. 1708, V. 10. Juli 1724 u. v. 13. Sept. 1727. (Ebendaher wie die 
Notiz in Note 19.) 

21) Vgl. Bischoff, Oesterr. Stadtrechte, S. 8, 46, 92, 38. — Die tirol. 
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Die Literatur des tirolischen Civilprozesses ist nicht reich 
und nicht hervorragend. Erwähnt wird Frölich, Nemesis 
romano-tyrolensis, 1696, welche auch Einiges, den Civilprozess 
BetreiFende enthält; und Coreth a Starckenberg, Commen- 
tarii theor.-pol.-pract. in jus Statut. Tyrolense 1716. in der 
Bibliothek des Museums in Innsbruck erliegen einzelne hand- 
schriftliche Aufsätze civilprozessualischen Inhalts, namentlich 
„Consilia" des späteren Hofkanzlers Dr. Hoch er, dann von 
Stöckel und Gruber.22) 

In einem Theile Nordtirols galt ursprünglich die lex Alle- 
manorum, in einem weiteren Theile die lex Bajuvariorum und 
in Südtirol das longobardische Recht, und war daher das Ver- 
fahren in den einzelnen Theilen Tirols ein verschiedenes.^^) 
Seit dem Ende des 15. Jahrhunderts und nach den L.Ord- 
nungen von 1526, 1532 und 1573 gestaltete sich das Ver- 
fahren folgendermassen : 

Der Klage geht voran und folgt nach ein Vergleichsversuch. 
Die prozesshindernden Einreden sind vor der Streiteinlassung 
zu verhandeln. Die ganze Verhandlung, mit Ausnahme der 
Zeugenbeweis-Aufnahme, welche vor dem Beginn des Prozesses 
protokollarisch und geheim erfolgt, ist mündlich und öflfentlich. 
Siegelmässige leisten keinen Zeugeneid; Ehegatten, Kinder, 
Geschwister und der Vater können sich der Zeugenschaft ent- 
schlagen, sonst entscheidet der Richter oder Zeugniss-Gommissär 
über die Zeugnisspflicht. Die Städte und Gerichte haben nach 
der L.O. v. 1573 Urkunden- und Verfachbücher zu führen, in 
denen Verträge und Geständnisse, die im Laufe eines Prozesses 
oder ausserhalb desselben vor Gericht abgelegt werden und sohin 
executionsfähig sind, eingetragen werden sollen. Siegelmässige 
können unter ihrem Siegel mit demselben Erfolge, wie An- 
dere vor Gericht, gestehen und contrahiren. In Ermanglung 
anderer Beweismittel steht es jeder Partei frei, die eidliche 



Weisthümer sind von Zingerle u. Innama- Sternegg gesammelt u. von 
der Wiener Acad. d. Wiss. 1875 u. 1877 herausgegeben. 

'^^) Ebendaher wie die Notiz in Note 19. Vgl. auch Rossl.er S. 48. 

^^) Chabert in den Denkschriften der Wiener Acad. d. Wiss. 3. Bd. 
S. 83 ff. 



§ 10. Tirol. 129 

Vernehmung des Gegners als Zeuge in eigener Sache zu be- 
gehren. Die Verweigerung dieses Zeugnisses hat die Fiction 
des Geständnisses zur Folge, wenn der zu Verhörende nicht 
einen anderen Bew^eis anbietet, worauf er aber nicht mehr seine 
Vernehmung verlangen kann. Die (nicht rechtsgelehrten) Richter 
urtheilen nach freier üeberzeugung. Die Appellation ist sofort 
bei der Eröfftiung des Urtheiles anzumelden und an den an- 
gesetzten Schreibtagen auszuführen. Die Execution von Geld- 
forderungen erfolgt durch Pfändung, Auslobung der gepfändeten 
Sachen zur Einlösung, Schätzung und Feilbietung bezw. üeber- 
eignung. Hiebei ist je nach Verschiedenheit der Sachen 1/27 
Y.S, V* dös Schätzungswerthes und bezw. blos der „Macher- 
lohn'' (bei Metall-Geschirr u. dgl.) abzuziehen, und der Rest 
„Uebertheuer", welcher nach Befriedigung der Schuld übrig 
bleibt, dem Executen auszuzahlen. Eigenthümlich ist die Be- 
Stimmung der L.O. v. 1573, dass die Schätzleute (Richter und 
Geschworene) im Falle einer zu hohen Schätzung die ge- 
schätzten Sachen selbst übernehmen müssen. Kann der 
Schuldner seine Schuld unter 25 Pfund Berner nicht befriedigen, 
so muss er bei sonstiger Landesverweisung mit einem gelben 
Scheiblein am Rocke herumgehen ; bei höheren Forderungen wird 
er einen Monat in Haft gehalten und dann des Landes ver- 
wiesen. — 

Merkwürdig ist es, dass angesichts dieses mündlich-öffent- 
lichen, auf freier Beweiswürdigung beruhenden Verfahrens in 
L Instanz, im Falle der Appellation an die Kammer, gleich- 
zeitig und in demselben Lande der schriftliche röm.-can. Pro- 
zess zur Anwendung kam, und dass der letztere auf das Ver- 
fahren in L Instanz fast gar nicht zurückgewirkt hat.^^) 

d) Böhmen, Mähren, Schlesien. 

§ 11- 

Böhmen, v^ederholt zur Anerkennung der deutschen Ober- 
hoheit gezwungen, erscheint, nachdem es 1198 vom Herzogthum 
zum Königreich erhoben wurde, später als deutsches Lehensland, 



2*) Vgl. Schenk S. 248 ff. 

V. Can stein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 
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dessen Landesherr mit Ausgang des 13. Jhdts. als Mund- 
schenk des Deutschen Reiches eine der sieben Churstimmen 
hat, welche in der goldenen Bulle 1356 den ersten Rang 
erhielt. Mit Böhmen in der Form einer (factischen) Per- 
sonalunion verbunden, bezw. zeitweilig durch das Lehens- 
band vereinigt, im üebrigen aber vollkommen selbstständig, 
mit eigener Verfassung und eigenen Gesetzen war Mähren, 
welches nach Auflösung des grossmährischen Reiches (900 
bis 905) von den Premysliden annectirt, dann (1182 und 1192) 
zunächst als reichsunmittelbares Markgraf enthum Deutschlands 
gestaltet wurde und wenige Jahre nachher unter Verzicht auf 
die Reichsunmittelbarkeit zu Böhmen in ein Lehensverhältniss 
trat und mit diesem verbunden seine Schicksale theilte. Aehn- 
lich entwickelte sich seit 1289 das Verhältniss des mittelalter- 
lichen Schlesiens, von welchem uns nur die Fürstenthümer 
Troppau und Jägerndorf und die Herzogthümer Teschen und 
Bielitz näher angehen. — Den Premysliden und (seit 1310) 
Luxemburgern folgten schon im Jahre 1438 vorübergehend die 
Habsburger (Albrechtinische, in Niederösterreich herrschende 
Linie) ; dauernd wurde Böhmen aber erst nach der Schlacht bei 
Mohacs (1526) mit Oesterreich verbunden, indem Ferdinand I., 
der auch Erbansprüche auf Böhmen hatte, sich am 24. Oc- 
tober 1526 zum Könige von Böhmen wählen und am 24. Fe- 
bruar 1527 als solcher krönen liess.^) 

So selbstständig der König von Böhmen nach Aussen hin 
war, so sehr war er bis zu jener Zeit, wo Ferdinand IL nach 
der Schlacht am weissen Berge (1620) dieses Land zu einer 
Provinz Oesterreichs machte, nach Innen durch die Stände 
und namentlich durch den Adel beschränkt, was denn auch 
bezüglich der Gesetzgebung nicht ohne Einfluss blieb. 2) 

Den slavischen Ländern überhaupt und namentlich den 
Slaven in Böhmen, Mähren und Schlesien ist die Zupen^^J'fassung 
eigenthümlich.'^) In der frühesten Zeit erscheint die Znpa als 



^) Krones Handb. der österr. Gesch. 3. Bd. 82 flF., 4. Bd. S. 379 ff. 
^) Ott, Beiträge zur Receptionsgesch. des röm.-can. Prozesses in Böhmen 
1879 S. 162 ff., 263 ff. 

^) Vel-gl. zum Folgenden: Ott, a.a.O.; Palacky, Geschichte v. Böhmen 
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ein Stammverband mehrerer Dorfgemeinden (deren Aeltester 
Vladyka hiess), die wieder in Hausgenossenschaften (mit dem 
Hausältesten, Starosta, an der Spitze) zerfielen. Der Zupan 
war Richter, Heerbannführer und Priester der Zupa, deren 
es in Böhmen 55 und in Mähren an 19 gab. In der zweiten 
Hälfte des 10. Jahrhunderts, also am Schlüsse der heidnisch- 
patriarchalischen Zeit erscheinen die Znpane (Burggrafen oder 
Kastellane), bereits als herzogliche Landesbeamte über den 
herzoglichen Amtsbezirk der Kastellanei. Während nun der 
Kastellan wesentlich Regierungs-, Verwaltungs- und oberster 
Executivbeamte ist, tritt neben ihn als Richter der Kastella- 
nei der Cudar (judex) und als Richter der Domänen der Hof- 
mayer (villicus) auf. Die Execution wird von dem Kämmerer 
camerarius) durch seine Kämmerlinge vollzogen. Der Cudar 
übte die Gerichtsbarkeit mit den aus dem Vladykenstande her- 
vorgegangenen Herrn (pani, nobiles) und der Villicus mit den 
Rittern (Vladyken) aus. Seit dem 13. JahA. erscheinen die 
Ritter auch im Gerichte des Cudar als ürtheiler, und tritt 
auch der Schreiber (pisar, notarius) als Gerichtsperson auf. 
In geringfügigen Streitigkeiten entschieden Schiedsgerichte 
(sudy slubny), wichtigere Rechtssachen wurden auf dem Land- 
tage erledigt. 

Seit dem 13. Jahrh. wurde infolge der deutschen Coloni- 



2. Bd. 1. S. 149 ff. 3. Bd. 2 S. 3 ff. 5. Bd. 1. S. 465 ff. Krones 3. Bd. 
S. 94 ff. u. die S. 100 in der Note citirte Literatur. Jirecek, lieber 
Eigenthumsverletzungen nach dem altböhm. R. 1855 S. 1 ff. Tomasche k, 
Deutsches Recht in Oesterreich 1859 S. 2 ff. u. die dort citirte Literatur. 
Randa in Grünhut's Zeitschr. 6. Bd. Note 25 ff. Jirecek, Das Recht in 
Böhmen u. Mähren 1866 I. S. 73 ff. IL S. 98 ff., 113 ff. Maas bürg, Die 
Entwicklunof des Instituts der offentl. Bücher in Böhmen 1877. S. 3 ff. 
Vgl. auch Schmidt v. Bergenhold, Gesch. der Priv. R.Gesetzgeb. u. G.- 
Verfassung in Böhmen 1866. Pelzel in den Mitth. d. Ver. f. Gesch. d. D. in 
Böhm. 6. S. 69 ff. Luksche, Altes u. Neues Recht Mährens u. Schlesiens 1818 
1 Bd. u. die Schriften der hist. stat. Section des Vereins für L.kunde 
Mährens 1852 S. 145 (mährische Landesordnungen), 1854 S. 15 ff., 150 ff., 
176 ff. (Schlesien), 1860 S. 358 ff. (Brünner Schöffen u. s. w.), 18i;7 S. 303, 
456, 586, 634, 683, 689, 698 (einzelne Civilprozessgesetze seit 1627 u. dgl.), 
1868 2. Abthlg. (Schlesische L.-Ordnungen des 17. Jahrh.) Demuth, Die 
Landtafel des Mgths. Mähren S. I. ff. 

0* 
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sation und der hiemit Hand in Hand gehenden Eximirung der 
deutschen Städte und Dörfer von der Gerichtsbarkeit des Cudar 
bezw. Villicus, sowie infolge der den Kirchen und Klöstern 
verliehenen ImmuDitäten die Kastellaneiverfassung allmälig zer- 
setzt und bestanden schliesslich nur noch zwei Kastellane, die 
nun wieder wesentlich als hohe Gerichtsbeamte erscheinen,, 
nämlich der oberste Burggraf von Prag für ganz Böhmen, mit 
Ausnahme des Königgrätzer Sprengeis und der Burggraf von 
Königgrätz, der sich jedoch nur bis zum 17. Jahrh. erhielt. 
An die Stelle der alten Kastellanverfassung trat im 14. Jahrh. 
die Eintheilung in Kreise, deren es in Böhmen 13, später 24 
und in Mähren 3, später 6 gab.*) 

Aus den alten Landtagen schied schon unter Ottokar IL 
das Landrecht als Gerichtsversammlung und privilegirter Ge- 
richtsstand des Adels aus, neben welchem unter Karl IV. das 
Hoflehengericht auftritt. Als drittes höchstes Geriebt entstand 
das königliche Kammergericht, welches ursprünglich namentlich 
in ßechtsstreitigkeiten aus Majestätsbriefen allmählig aber in 
immer mehr Rechtsstreitigkeiten entschied. In gewissen Rechts- 
sachen übte von Altersher auch der König die (höchste) Ge- 
richtsbarkeit aus, u. z. meist nach Berathung mit seinem Kanz- 
ler und seinen Räthen (der Kanzlei). 

Neben diesen Gerichten bestanden die Stadtgerichte, die 
geistlichen Gerichte, das Universitätsgericht, die Privatleheiis- 
gerichte, die Dorfgerichte, die Gerichte der Freibauern des 
Waldhwozd an der bairischen Grenze, die Gerichte der Immu- 
uitätsherrn, namentlich der Grundherrn u. s. w.^) 

Als Gerichte des Adels erscheinen im J. 1500 und in der 
späteren Zeit:^) 



4) Ott, S. 3 ff. Palacky, 3. Bd. 2 S. 19 ff. Krones a. a. 0. S. 96 f. 

^) Jirecek, Recht in Böhmen u. Mähr. S. 113 ff. Tomaschek, Recht 
u. Verf. des Mgth. Mähren 1863 S. 43 ff. 

6) Wladislaw'sche L.O. v. J. 1500 §§ 1 ff. Maximilian'sche L.O. 
V. J. 1564 A 35 ff. Vernewerte, L.O. v. J. 1627 A 32 ff. — Kniha 
Tovacowska, herausg. von Brandl 1868 S. 20 ff. 125 ff. L.O. Mährens 
V. J. 1628 §§ 30 ff. Demuth, Die Landtafel des Mgth. Mähren S. XIV ff, 
LXXX., CX. — Vgl. auch VSehrd hrsg. v. Jirecek 1874 S. 21 ff. 
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1. Das Landrecht. Dieses zerfiel in das grössere und 
in das kleinere Landrecht, a) Dem grösseren Landrecht sass 
der König oder in dessen Vertretung der Oberstburggiaf von Prag 
vor. Als Beisitzer fungirten die höchsten Landes- und Hof- 
heamten Böhmens (der Obersthofmeister, der Landmarschall, der 
Oberstlandkämmerer, der Oberstlandrichter, der Oberstlandkanzler, 
seit 1564 auch der Hofrichter und der Hauptmann des Prager 
Schlosses), und 20 gewählte Beisitzer, davon 12 aus dem Herrn- 
und 8 aus dem Ritterstande. Der Oberstlandschreiber hatte mit 
seinen ünterbeamten die nöthigen Schriften, Urkunden und Tafeln 
in Bereitschaft zu halten. Die Landrechtssitzungen wurden 
in Böhmen dreimal jährlich bis zur Erledigung aller Geschäfte 
(in den Quatembern, mit Ausnahme des Advents) abgehalten. 
Im Jahre 1627 wnirde das Landrecht in zwei Senate, einen 
böhmischen und einen deutschen, getheilt und die Zahl der Bei- 
sitzer auf 16 aus dem Herrn- und 10 aus dem Ritterstande 
erhöht, b) Das kleinere Landrecht war für geringfügige 
Rechtsstreitigkeiten (bis 10 Talente) competent. Es wurde unter 
dem Vorsitze des Vicelandrichters von den ünteramtleuten (dem 
Viceburggraf, Vicelandkämmerer, Vicelandschreiber, ünterkäm- 
merer und Schreiber der kleineren Landtafel als Schriftführer) 
gebildet und zwei Tage vor dem grösseren Landrechte abge- 
halten, c) Im J. 1627 erhielt neben dem kleineren Landrechte 
auch die Landtafel, welche das ganze Jahr hindurch zu am- 
tiren hatte, eine Gerichtsbarkeit. Namentlich hatte sie über 
die Prozesskosten und „Schäden" zu verhandeln und zu ent- 
scheiden, und war ihr auch die Vorbereitung der von dem 
Landrechte zu entscheidenden Prozesse sowie die Immobiliar- 
exekution übertragen. 

2. Das Hoflehengericht. Diesem sass als Stellvertreter 
des Königs der Hoflehenrichter vor, während Herrn und Ritter 
als Urtheiler bestellt waren. Seit 1627 war es in einen böh- 
mischen und einen deutschen Senat getheilt. — Für geringere 
Lehensstreitigkeiten bestanden königl. Lehengerichte in Karl- 
stein, Trautenau u. s. w. Für die sog. deutschen Lehen 
(extra curtem), welche im 14. Jahrh. zu Böhmen einbezogen 
wurden, bestand die sog. deutsche Lehenshauptmannschaft. 
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XJeber die Egerer Burglehen hatte das königl. Burggrafenamt 
in Eger die Lehensgerichtsbarkeit. 

3. Das Kammergericht. Dieses war kein Landes- son- 
dern ein königliches Gericht. Es bestand aus dem Oberst- 
hofmeister, seit 1564 Landhofmeister genannt, und 12, später 
14 vom König bestellten Beisitzern (anfangs aus dem Herren- 
und Ritterstande, dann auch aus Rechtsgelehrten), sowie dem 
Kammerschreiber, und hielt jährlich viermal Sitzungen ab. 

4. Der Oberstburggraf von Prag hatte die ausschliess- 
liche Competenz in Rechtsstreitigkeiten aus Schuldurkunden. 
Seit dem J. 15(54 war dieses Gericht ständig fungirend und 
mit 6 Adeligen, seit 1649 auch mit Prager Bürgern als Bei- 
sitzern zu besetzen. 

Im J. 1564 wurden auch die Kreishauptleute für Klagen 
von Handels- und Gewerbetreibenden gegen Mitglieder der 
höheren Stände bis zu 5 Schock böhm. Groschen als competent 
erklärt, und eine besondere Commission als Grenzgericht be- 
stellt. 

Ganz ähnlich wie in Böhmen waren auch das Landrecht 
und das (brünner) Lehensgericht Mährens eingerichtet, wo je- 
doch das Landrecht jährlich viermal u. z. bis zum J. 1493 
abwechselnd in Brunn und Olmütz, und erst seit dieser Zeit 
blos in Brunn abgehalten wurde, und aus 14 Herren und 
6 Rittern bestand. Die Gerichtsbarkeit, welche im J. 1627 
der Landtafel in Böhmen übertragen wurde, ist in Mähren im 
J. 1628 theils dem Landeshauptmann, theils dem kleineren 
Landrechte zugewiesen worden und im J. 1636 und 1659 an 
das neu errichtete k. Tribunal und bezw. an die Landtafel 
übergegangen. Bemerkt wird, dass der Erzbischof von Olmütz 
sein eigenes Lehengericht hatte. 

In Schlesien traten an die Stelle der alten Zupen die 
deutschen Hof- und Landgerichte oder Mannrechte (Oberrechte), 
unter denen die Landvogteien standen, die jedoch allmählig 
eingegangen sind."^) 



^ Elvert, Verfassung u. Verwaltung Oest-Schlesiens 1854 S. 16, 28 
in den Schriften der histor.-stat. Section der mähr.-schles. Ges. 7. Heft. 
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Im J. 1577^) wurde in Böhmen eine Statthalterei errichtet, 
von welcher einige Käthe anfangs zeitweilig, dann (seit 1612) 
bleibend nach Wien beschieden wurden und hier das böhm. 
Hofkanzlei-Germium bildeten. Der böhm. Statthalterei lag die 
Administration guter Justiz ob; die Hofkanzlei wurde 1627 
als ßevisionsinstanz erklärt. 

Als Gerichte der Bürger fungirten in Böhmen und 
Mähren die Stadtgerichte, welche wesentlich in drei Gruppen 
zerfallen, nämlich in die älteste, gemischte, flandrisch-, süd- 
und mitteldeutsche (Prag -Altstadt, Deutschbrod, Kuttenberg, 
Iglau), in die norddeutsche, sächsisch-magdeburgische (Leit- 
meritz, Prag-Kleinseite, Königgi'ätz, Olmütz, Freudenthal) und 
in die süddeutsche, bairisch-ostfränkische (Eger, Brunn, Znaim, 
Troppau).9) 

Während die Städte selbst als Corporationen der Gerichts- 
barkeit des Landrechts unterstanden — eine Ausnahme bildete 
nur Prag, wo der neue Kath vor dem alten Rath zu belangen 
war — wurde über die Bürger und die in dem Burgfrieden 
gelegenen Immobilien die Gerichtsbarkeit durch die Stadt- 
gerichte, Richter und Schöffen ausgeübt, und ging der Rechts- 
zug infolge der Urtheilsschelte an den Oberhof (im Inlande 
z. B. Leitmeritz, Brunn oder auch in's Ausland nach Magdeburg 
u. s. w.) und — soweit, wie z. B. in Brunn, daneben die 
Appellation zulässig war — an den königl. ünterkämmerer, 
welcher namentlich in Mähren überhaupt eine Oberaufsicht 
über die Städte hatte. ^^) 

Ausserdem bestanden hauptsächlich für spirituelle und 
Ehesachen, doch zeitweilig auch mit der Personalgerichts- 
barkeit über Geistliche, die geistlichen Gerichte, ferner das 
XJniversitätsgericht, Berggerichte, Grenzgerichte, sowie die Floss-, 
Ufer-, Rossgerichte u. dgl., welche in Prag Nebengerichte ge- 
nannt wurden, Dorfgerichte u. s. w. und seit dem 13. Jhdt. ein 



^ Bidermann, Gesammt-Staatsidee S. 78 f. 

^ Rössler, Brünner Stadtrecht S. XXIII ff. Tomasche k, Deutsch. 
Recht in Oesterr. S. 80 ff. 

10) Rössler a. a. 0. S. 37 ff. 
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Judenrichter in Prag.^^) Ein Wechsel- und Merkantilgericht 
warde in Prag erst im J. 1763 errichtet, i^) 

Als allgemeine Berufungsinstanz zunächst für die Stadt- 
gerichte Böhmens, Mährens und Schlesiens und seit dem 18. Jhdt. 
auch für die übrigen niederen (also nicht für die Adels-) Ge- 
richte mit Ausnahme der Grundherren- und Dorfgerichte, für 
welche die Kreishauptleute die Oberinstanz bildeten, wurde im 
J. 1548 in Prag ein Appellationsgericht errichtet (welches seit 
1644 aas lauter ßechtsgelehrten bestand), nachdem schon früher 
der Rechtszug nach ausländischen Oberhöfen verboten worden 
war. 12*) Im J. 1640 wurde die Revision an die Hofkanzlei 
auch vor den Stadtgerichten, hier aber nur als Rechtsmittel 
III. Instanz für zulässig erklärt. 

In Böhmen, Mähren und theilweise in Schlesien ist der 
Gegensatz zwischen Land- und Stadtrecht, weil zugleich zwischen 
dem böhmischen Adels- und dem deutschen Bürger- 
recht, so stark, wie sonst in keinem zu Oesterreich gehörigen 
Lande. Während der mächtige Adel sich bis zum J. 1627 der 
Reception der fremden Rechte widersetzt und an dem ein- 
heimischen Rechte festhält, geht in den Stadtgerichten schon 
sehr frühzeitig die Reception der fremden Rechte, namentlich 
durch den Einfluss der halbgelehrten Stadtschreiber mit Riesen- 
schritten vorwärts. '^^) 

Was das Landrecht anbelangt, so besitzen Böhmen, Mähren 
und theilweise auch Schlesien eine Reihe von Rechtsdenkmälern, 
von denen nur die bedeutendsten hier erwähnt werden sollen. 
Das älteste Rechtsdenkmal besitzt Mähren in den sog. Jura 
Suppanorum, oder den Kunrado - Ottonischen Statuten, welche 
wahrscheinlich noch in der zweiten Hälfte des 12. Jhdts. (1198?) 
entstanden, aber nar aus späteren Kundmachungen des Königs 
Premysl Ottokar v. J. 1222 und 1229, sowie des Herzogs 



11) Rössler in Wessely's Themis N. F. 8. Heft 1844. S. 79 ff. 90 ff. 98. 
1^) Domin-Petrushewecz, Neuere öster. Rechtsgesch. S. 106 ff. 
1^») Auersperg, Gesch. des böhm. Appellationsgerichtes 1805. Ott 
S. 178, 213 ff. 

13) Ott S. 174 ff. 
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Ulrich von Bretislav (v. J. 1237) bekannt sind.^*) Das in 
böhmischer Sprache abgefasste Rechtsbuch des Herrn v. Rosen- 
berg^^) ist eine Privatarbeit aus dem 14. Jhdt. (vor 1344), 
welche das älteste Rechtsdenkmal Böhmens bildet und zugleich 
vielfache Prozessvorschriften enthält. Der in lateinischer und 
böhmischer Sprache abgefasste ordo judicii terrae, zwischen 
1348 und 1355 entstanden , i^) ist eine Art Richtsteig böhmischen 
Landrechts. Um das Jahr 1400 verfassteHerr v. Duba ein ßechts- 
buch, welches sich einer nicht unbedeutenden Verbreitung er- 
freute, i^) und ausserdem eine Reihe einzelner Rechtsabhandlun- 
gen.i^)Das bedeutendsteWerkBöhmens ist aber die umfangreiche 
in 9 Bücher getheilte (böhmische) Privatarbeit des Cornelius 
Victorin v. VSehrd, i^) welche gegen Ende des 15. Jahrhunderts 
verfasst, die in den Landtafelquatemen enthaltenden Urtheile 
und Rechtssätze zu einer systematischen Darstellung des böh- 
mischen Landrechtes verarbeitet hat. Die Landtafeln, eine 
Böhmen und Mähren eigenthümliche Institution, haben sich seit 
dem 13. Jahrhundert aus dem vom Praeter und Brünner 
Zupengerichte geführten Büchern herausgebildet. Sie wurden 
entsprechend der Eintheilung des Landrechts in zwei Abthei- 
lungen: grössere und kleinere Landtafel geführt. In beiden 
Landtafeln wurden in besonderen Citations-, Urtheils- (Kauf-, 
Testaments-) u. s. w. Quaternen alle wichtigeren Prozesshand- 
lungen (und bezw. Rechtsgeschäfte), in die grössere Landtafel 
seit 1320, namentlich solche, welche sich auf landtäfliche Immo- 
bilion des Adels bezogen, eingetragen, so dass die Landtafeln 
gleichsam als Archiv für das Privat- und Prozessrecht dieser 
Länder erscheinen. ^O) Leider sind die älteren böhmischen 



^^) Abgedruckt mit Paragraphen -Eintheilung bei Jirecek Eig. Verl. 
S. 34 flf. 

^°) Herausgegeben von Brand 1 1872. 

1^) Abgedruckt im Archiv cesky II. S. 76 ff. Vgl. Pelzel S. 70. 
Brandl a. a. 0., Ott S. 166. 

") Archiv cesky II. S. 481 ff. 

^s) Vgl. C ans t ein in Grünhut's Ztschr. 6. Bd. S. 612. 

^^) Herausgegeben von Jirecek 1874. 

^) Reliquiae tabulorum regni Boh., herausg. v. Emier 1870. Libri 
citationum et sententiarum (Mährens) sind herausg. v. Brandl 1872. 
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Landtafelquaternen im Jahre 1541 ein Kaub der Flammen ge- 
worden. — Dieselbe Bedeutung, wie Rosenbergs und Vsehrd's 
Arbeiten für Böhmen, haben für Mähren das Dirnauer Rechts- 
buch^i) yqh Ctibor von Drnowsky (welcher um 1480 — 1543 
lebte) und nochmehr das gegen Ende des 15. Jahrhunderts 
(zwischen 1480 und 1494) von dem Herrn Ctibor von Cim- 
burg zu Tobitschau abgefasste Tobitschauer Rechtsbuch 
(Kniha Tovacovska).22) Der Verfasser hat dieses, das Privat- 
und öffentliche Recht umfassende Werk infolge der Auiforderung 
seiner Standesgenossen ohne ein bestimmtes System aus seinem 
Gedächtnisse mit Benützung der Landtafeln und Landfrieden, 
jedoch ohne Kenntniss des röm.-can. Rechts und ohne literarisches 
Hilfsapparat aufgezeichnet, um das infolge des durch lang- 
wierige Kriege und Unruhen veranlassten Gerichtsstillstandes 
in Vergessenheit gerathende Gewohnheitsrecht, wie es zur Zeit 
Ladislaus' Posthumus und Georgs von Podiebrad Geltung hatte, 
der Zukunft zu erhalten. ^3) Anfangs des 16. Jahrhunderts 
kam das Ansehen des Tobitschauer Rechtsbuches der Aner- 
kennung als Gesetzbuch gleich. — Neben diesen Privatarbeiten hat 
Böhmen eine Reihe von Codificationsversuchen und später 
auch, ebenso wie Mähren mehrere Landesordnungen aufzuweisen, 
welche ähnlich wie in Tirol das ganze Privat- und öffentliche 
Recht behandeln. — Der erste von Premysl Ottokar II. (1272) 
gemachte Versuch das Gerichtsverfahren Böhmens gesetzlich 
zu regeln, ist an dem Widerstreben des Adels gescheitert. Ein 
Gleiches erfahr auch Wenzel IL (1294), welcher den ital. Pro- 
fessor Gozzius von Orvieto nach Prag berief und von diesem 
einen Prozessgesetzentwurf verfassen Hess. Nicht besser erging es 
Karl IV., der (im Jahre 1348?) den Ständen einen lateinischen 
Entwurf einer böhmischen Landesordnung (Majestas Caro- 
lina) vorlegte, als diese aber die Annahme verweigerten, im Jahre 
1355 förmlich zurückzog und erklärte, dass es bei dem bisherigen 



21; Herausg. v. Brandl 1868. 

22) Herausg. v. Brandl 1868. 

22) Vergl. Brandl in der Einleitung der Herausgabe der Kniha To- 
vacowska. 
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Gewohnheitsrechte zu verbleiben habe.^*) Kam aber auch ein Ge- 
setz aus der Initiative des Königs nicht zu Stande, so haben um- 
gekehrt die Stände Böhmens auf demLandtage im Jahre 1500, auf 
welchem der König Wladis law IL nicht persönlich erschienen 
war, ohne königliche Sanction eine Landesordnung, näm- 
lich die sogenannte Wladislaw'sche verfassen lassen, in Druck 
gelegt und vertheilt, nachdem sie früher vom König die Be- 
willigung erlangt hatten, ihre Rechte in den Landtafeln und in den 
Privilegien auf Karlstein aufzusuchen und niederzuschreiben. 
Diese (aus 562 numerirten Artikeln bestehende) Landesordnung 
wurde von Peter v. Sternberg aus dem Herrnstande und von 
Albrecht Rendl v. AuSava aus dem Ritterstande wesentlich 
auf Grund der Arbeit V sehr d 's abgefasst, und ihr Druck am 
18. Juli 1500 beendet.20) Da in der Wladislaw'schen L.O. 
die Rechte der Städte und Bürger sehr verkürzt wurden, ent- 
stand ein erbitterter Streit zwischen Adel und Bürgerschaft, 
welcher sich namentlich um die Competenzgrenze zwischen den 
Adels- und Stadtgerichten drehte, und schliesslich in dem 
Set. Wenzelsvertrage v. J. 1517 beigelegt wurde. 2^) Dies gab 
dem König eine erwünschte Veranlassung, die ohne seine 
Sanction zu Stande gekommene L.O. v. 1500 einer Revision 
unterziehen zu lassen, und wurde schon 1522 eine Commission 
mit dieser Arbeit betraut. Das Operat dieser Commission hatte 
aber zunächst keine Reform im Gesetzgebungswege zur Folge, 
sondern diente zunächst blos einer Uebersetzung der böhm. 
L.O. in das Lateinische von Dr. Racek Daubrawsky zur 
Grundlage. Diese Uebersetzung wurde sohin dem neugewähl- 
ten König Ferdinand I. im J. 1527 überreicht, und im J. 1534 
unter Hinzufügung des S. Wenzelsvertrages publicirt. 2^) Bald 



2*) Ott S. 162 ff. Pelzel S. 70. 

2^) Archiv cesky V. S. 1 ff. Vgl. hiezu die Abhandl. von Lippert u. 
Pelzel in den Mittheil, des Vereins für Gesch. der Deutschen in Böhmen 
5. Jahrg. S. 101 ff., 6. Jahrg. S. 69 ff. 

26) Tomaschek, R. u. Vfssg. M. S. 9 ff., S. 65 ff. u. Tomaschek 
der Oberhof Iglau S. 14. f. 

2^) Schmidt v. Bergenhol d S. 45 f. Palacky im Arch. cesky V. 
S. 5 ff. Palacky, Gesch. Böhmens 5. Bd. S. 465 ff. 
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nach dem Regierungsantritte Maximilians II. wurde die Maxi- 
milian'scheL.O. v. J. 1564 erlassen, nachdem der Obrist-Land- 
schreiber Böhmens Wolf v. Wzesowitz die L. 0. v. 1534, 
welche auf Veranlassung des Eh. Ferdinands (des Sohnes K. 
Ferdinands I.), einer neuen Revision unterzogen wurde, sammt 
den beschlossenen Neuerungen in's Deutsche übersetzt und am 
16. August 1564 dem Kaiser Maximilian vorgelegt hat. Die 
Maximilianische L.O. ist in eine Reihe von Titeln, welche mit 
lateinischen grossen Buchstaben (A — Z) bezeichnet, in Artikel 
zerfallen, getheilt.^^) Bald nach Erscheinen dieser L.O. wur- 
den neue Revisionsarbeiten begonnen, welche seit 160<S wesent- 
lich eine Conformirung der Landesordnung mit den böhmischen 
Stadtrechten bezweckten, aber bis zum Ausbruche des 30jähri- 
gen Krieges nur etwas über die Hälfte fertig wurden. Nach 
der Schlacht am. weissen Berge wurde eine neue Commission 
zur Umarbeitung der Maximilian'schen L.O. eingesetzt, welche 
die Revision des den Prozess behandelnden Theils ausschliess- 
lich in die Hände des Reichshofraths Dr. Otto Melander 
legte. Dieser benutzte bei seiner Arbeit wesentlich die Came- 
ralisten (d. h. Schriftsteller, die über die Reichskammergerichts- 
ordnungen schrieben), und namentlich Mynsinger. Am 7. April 
1625 wurde von Wien verfügt, dass ein der deutschen und 
böhmischen Sprache kundiger, in den Landes- und Stadtrechten 
bewanderter Mann nach Wien geschickt werde, um ein ein- 
heitliches Landes- und Stadtrecht zu entwerfen. ^9) Ohne Zwei- 
fel war es Melander, der dahin abging. Am 10. Mai 1627 
wurde sohin die „Vernewerte Landesordnung" von K. 
Ferdinand 11. sanctionirt. In dem Kundmachungspatente derselben 
wird hervorgehoben, dass das alte Herkommen soviel als mög- 
lich gewahrt und blos nach dem kaiserlichen und dem in den 
österr. Erblanden geltenden Rechte corrigirt worden sei; auch 
wird dort bemerkt, dass die Absicht, das Land- und Stadtrecht in 
Conformität zu bringen, nicht aufgegeben, sondern einer späte- 
ren Zeit vorbehalten worden sei. In der That beruht diese 



^^) Uebersetzt von Peter Sturba u. gedruckt 1604 u. 1617. 

^) Ott S. 264 ff. Harrasowsky, Gesch. d. Codif. d. CR. S. 3 ff. 
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vernewerte L.O. (welche ebenfalls in Titel mit lat. Buchstaben- 
bezeichnung eingetheilt ist), namentlich was den Prozess an- 
belangt, wesentlich auf den L. Rechtsordnungen Oesterreichs 
unter u. ob der Enns, und auf dem gemeinrechtlichen und 
sächsischen Prozesse, und sind ausserdem vielfach die Bestim- 
mungen der Maximilian'schen L.O. Böhmens aufgenommen 
worden. Die zu dieser L.O. nachträglich erflossenen Novellen 
wurden im J. 1640 und 1654 in ziemlich umfangreichen 
Sammlungen publicirt. 

Mähren, welches in dem 11.000 Jungfern-Vertrag einen 
ähnlichen Vertrag zwischen Adel und Bürgern besitzt, wie 
Böhmen ihn im S. Wenzelsvertrag hat,'"^^) erhielt die erste 
Landesordnung im J. 1535, welche von den obersten Landes- 
beamten und Mitgliedern des Herrn- und Ritterstandes verfasst, 
von allen vier Ständen Mährens auf dem Landtage angenommen, 
und von K. Ferdinand L im J. 1535 sanctionirt worden ist. 
Die Grundlage derselben, sowie der späteren Revisionen v. J. 
1562, 1585, 1602 bildet das Tobitschauer Recht.^i) Im J. 1628 
wurde die böhmische vernewerte L.O. mit w^enigen Mo^ifica- 
tionen, welche wesentlich durch die verschieden gestaltete Ge- 
richtsverfassung bedingt waren (in Titel, welche mit Zahlen 
bezeichnet sind), als mährische vernewerte Landesordnung 
vom 1. Mai 1628 publicirt, und später durch die böhm. Nach- 
tragsnovellen ergänzt. Am 13. Decbr. 1636 erliess K. Ferdi- 
nand IL für das neuerrichtete Tribunal in Mähren eine kurze 
Instruction, ^2^ welcher am 29. Juli 1638 u. am 7. Jänner 1659 
Ergänzungen folgten.''^^) Die letztere Instruction verweist alle 
causae ordinariae vor das Landrecht, und giebt ein summarisches 
Verfahren für die vor dem mähr. Tribunal zu verhandelnden 
causae summariae und extraordinariae. 

Von den vier Fürstenthumern Oesterr.- Schlesiens: 
Troppau, Jägemdorf, Teschen und Bielitz hatte nur Teschen 



^ Tomaschek, Oberhof Iglani S. 14 if. 

^^) Elvert in den Schriften der hist. stat. Sect. Mähr. 4. Bd. 1854. 
S. 145 if. 

32) Bei Elvert das. 16. Bd. (1867) S. 428 abgedruckt. 

33) Ebenda S. 456, 489, 498. 
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eine eigene L.O. v. J. 1498 von K. Wladislaw II.,'"^) und vom 
J. 1592 von K. Rudolf 11.,^^) welche eine Wiederholung der 
1572 von Wenzel Fürst zu Teschen erlassenen L.O. ist. — 
Troppau und Jägerndorf hielten sich an die Mährischen Rechte, 
welche ihnen auch K. Leopold beliess, indem er sie 1672 zu- 
gleich ermächtigte, eine besondere L.O. zu verfassen, deren 
Project zwar bald darauf vorgelegt aber nicht sanctionirt 
wurde.^^) 

Im J. 1709 setzte Kaiser Josef L in Prag und Brunn je 
eine Commission ein, welche das böhm. und mähr. Land- und 
Stadtrecht zu Einem Codex verarbeiten sollte, und bestimmte, 
dass die Brünner Commission ihr Operat der Commission in 
Prag und diese die diesfälligen Arbeiten nach Wien an die Hof- 
stelle übersenden sollte. Die Commission in Prag entwarf einen 
Plan, demzufolge die gesammte Codification in 9 Theile zerfallen, 
und u. A. im 2. Theile die Gerichtsverfassung u. im 3. Theile das 
Gerichtsverfahren regeln sollte. Der dritte Theil wurde von 
Professor Neumann v. Puchholtz in Prag ausgearbeitet und 
1726 ,der Hofstelle in Wien vorgelegt. Der Ausarbeitung des 
2. Theiles entzog sich Neumann, um sich mit den Ständen 
Böhmens nicht zu verfeinden. In dem noch erhaltenen Operate 
Neumanns sind die L.Ordnungen Böhmens u. Mährens sammt 
Novellen, die Stadtrechte der Böhm.-Mähr. Städte u. das gemeine 
Recht berücksichtigt. Die übrigen Theile sind nicht fertig 
gebracht worden, trotzdem im J. 1738 eine Betreibung durch 
ein kaiserl. Rescript erfolgt ist. Im J. 1748 wurde diese Com- 
mission reconstruirt (u. A. auch Azzoni als Mitglied bestellt), 
u. am 10. Juli 1748 von ihr ein Gutachten über ein Generale 
ad abreviandas lites abgefordert, welches in zwei Monaten nach 
Wien gesendet, wahrscheinlich die Grundlage der am 23. Jän- 
ner 1753 erflossenen Pragmatica Maria Theresias (einer Civil- 
prozessnovelle) bildet.^"^) 



^) Weingarten, Fasciculi div. jur. II. S. II ff. 

35) Weingarten a. a. 0. S. 309. 

36) Elvert a. a. 0. 7. Bd. S. 244 f. 

37) Harrasowsky S. 17 ff. Ott S. 278 ff. 
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Nach Erlassung der vernewerten Landesordnungen vom 
Jahre 1627 und 1628 wurde die Literatur des böhmischen 
Landrechts wesentlich durch die fremden Rechte beeinflusst. 
Professor Kyblin von Waffenburg schrieb 1663 seinen Trac- 
tatus novus de differentiis juris communis et bohemici, gegen 
welchen sich Prosskowskv de Crohenstein in seiner Dioi- 
kesis, (h. e. moderamen diiferentiarum j. com. et boh. in trac- 
tatu dar. D. Kyblin congestarum. Immixtum etiam est jus 
Moravicum 1664) wandte und nachwies, dass Kyblin die böh- 
mische Landesordnung zu sehr romanisirte. Hiergegen wandte 
sich die Dissertation Schambogen's „Theses juridicae theor. 
pract. de differentiis inter jura com. et hohem. 1665; wogegen 
Prosskowsky in seiner Analysis, seu resolutio objectorum 
contra moderamen 1668 seine frühere Dioikesis vertheidigte. 
Ein äusserst fruchtbarer Schriftsteller, dessen Arbeiten aber 
meist ungeschickte Sammelwerke oder unverlässliche Auszüge 
sind, ist Weingarten. Wir nennen seine fasciculi diversorum 
jurium 1690, welche für Schlesien von Bedeutung sind, seine 
Vindemia judicialis, welche 4 Auflagen 1669 .... 1692 er- 
lebte und seinen Prodromus redivivus speculi judicum 1674; 
3. Auflage 1690. '^"^a) Ferner sind zu nennen: Serponte e Bre- 
gaziis Promtuarium in die k. vorn. böhm. und mähr.*L.O. 
und Novellen, sowie Novellas Novellarum 1678. Neumann 
de Puchholtz, Tractatus de abusibus praxeos Boem. 1733 und 
Dissertatio jurid. de Commissionibus et commissariis publicis 
1739; — Feigl, Institutiones juris bohemici 1765, und Westen- 
berg, Principia juris secundum ord. pandect. 1772, wozu 
Kronenfels 1778 Adnotationes theoretico-practicae usibus 
Boemiae accomodatae schrieb. 

Das Verfahren war seit den ältesten Zeiten ein münd- 
lich-öffentliches und wurde auf Grund der Verhandlung, wenu 
ein Geständniss oder liquide Beweismittel (lice) vorlagen, ein 
Endurtheil und sonst ein Beweisurtheil gefällt, welchem der 
Beweis durch Gottesurtheil (Zweikampf, Wasser- und Feuer- 
probe) folgte. Allmählig trat an die Stelle der Gottesurtheile 
der Anfangs unzulässige Eid. Aufgehoben wurden die Gottes- 

37a; Ott S. 273 ff. 
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nrtheile durch Karl IV ß^) Nach der böhm. L.O. von 1500 
hatte Kläger und Beklagter vor dem Schreiber der kleinen 
Landtafel zu erscheinen und ersterer seine Klage niederzulegen. 
Diese wurde sohin bei dem zur Verhandlung bestimmten Ter- 
mine verlesen, worauf der Beklagte zunächst seine prozess- 
hindemden Einreden (u. A. litis pendentis, rei finitae, unzu- 
lässige Klagenhäufung) vorzubringen hatte. Nach der Litis- 
contestation wurde die mündliche Verhandlung in einem Zuge 
durchgeführt, indem die Zeugen vor der Verhandlung von 
dem Landschreiber zu Protokoll zu verhören waren. In 
Ermangelung anderer Beweismittel hatten beide Parteien 
den Eid für die Wahrheit und bezw. Unwahrheit der Klage- 
facta zu schwören, u. z. zunächst der Kläger allein, und dann 
der Beklagte mit zwei Eideshelfern; schworen beide, so hatte 
der Kläger auch keinen Anspruch auf den Prozesskostenersatz. 
Wer den Eid verweigerte, verlor den Prozess. Die Appellation 
war ausgeschlossen. Die Execution war eigenthümlich ge- 
staltet. Von 2 zu 2 Wochen war über Antrag ein Mahnbrief, 
dann die Besitzeinweisung (die in die Landtafel eingetragen 
wurde), dann der Schutzbrief zu erlassen und vom Burggrafen 
von Prag die Einführung in den factischen Besitz zu ver- 
anlassen. Hierauf folgte die Uebereignung in das 1., 2. und 
3. Dominium '(Stufen der Antichresis) , weiter die Schätzung 
und schliesslich die Uebertragung ins Eigenthum. Die Grund- 
sätze der Maximilian'schen L.O. v. 1564 sind grossentheils in 
die L.O. V. 1627 übergegangen, obwohl zwischen dem Prozesse 
nach diesen beiden L.O. der bedeutende Unterschied besteht, 
dass der Prozess nach der L.O. v. 1564 mündlich, jener nach 
der L.O. v. 1627 aber schriftlich war. Da aber im Uebrigen 
beide L. Ordnungen vielfache Aehnlichkeiten haben, werden hier 
nur die Hauptgrundsätze der letzteren (v. J. 1627) angeführt. 
Nach dem Vorbilde der L.O. v. 1564 erfolgte die Einleitung 
des Prozesses durch „ausgeschnittene Zettel". Es hatte näm- 



^^) Ott S. 167 Note 5. Ueber das altböhm. Verfahren s. Palacky, 
Gesch. 3. Bd. 2. S. 26 ff. JireCek, Das Recht in Böhmen S. 124 ff. 
Jirecek Eigenthumsverletzungen S. 7 ff., 29 ff. Schmidt v. Bergen- 
hold S. 78, 92, 251. 
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lieh der Kläger vor Anbringung der Klage mittelst eines 
solchen Zettels dem Beklagten den Gegenstand der künftigen 
Klage bekannt zu geben, worüber der Beklagte sich zu er- 
klären hatte, und worauf dann ein Vergleich versucht wurde. 
Nach Misslingen des Vergleichs war die Klage mit anticipirter 
Beweisanbietung auszutragen. Das Gericht hatte von Amts- 
wegen für die Leistung der actorischen Caution vom nicht- 
begüterten Kläger zu sorgen. Gegen die Klage war binnen 
6 Wochen die articulirte Einredeschrift ebenfalls mit anticipirter 
Beweisanbietung einzureichen. In dieser waren zuerst die pro- 
zesshindemden und zugleich in eventum die peremptorischen 
Einreden vorzubringen und die Klagefacta artikelweise zu be- 
antworten. Ebenso war es mit der Replik und Duplik zu 
halten. Wurde in der letzteren ein neuer Beweis angeboten, 
so konnte noch Schluss- und Gegenschlussschrift folgen. Der 
Zeugenbeweis war (ebenso wie der ürkundenbeweis) während 
des Laufes der Schriften aufzunehmen, ohne dass eine Beweis- 
verfügung vorherging, indem jeder Theil nach Zustellung der 
betreffenden Schrift, in welcher der Beweis angeboten wurde, 
unter Vorlegung der Weisartikel, (die dem Gegner behufs Ein- 
bringung der Fragestücke mitgetheilt wurden) die Ladung und 
Verhörung der Zeugen anzusuchen hatte. Hierauf folgte die 
Probations- und Impugnationsschrift, sowie die Inrotulirung und 
Versiegelung der Acten, welche schliesslich dem Landrechte vor- 
zulegen waren. Wenn der Kläger in der Klage statt eines Be- 
weises dem Gegner den Schiedseid auftrug, so wurde die Klage 
sofort, ohne eine Einrede abzuwarten, dem Landrecht vorge- 
legt, wo der Beklagte allenfalls gegen Abforderung des Calumnien- 
eides den Schiedseid zu schwören oder zurückzuschieben hatte. 
Im Landrecht wurden die eingelangten Acten in geheimer 
Sitzung von dem (aus der Maximilian'schen L. 0. beibehaltenen) 
Declamator vorgelesen, worauf das Urtheil gefällt und öffentlich 
verkündigt wurde. Vor der ürtheilsfällung konnte das Landrecht 
einer der Parteien einen Eid auferlegen, welcher sofort zu 
schwören war. Gegen die ürtheile des Landrechts war nur 
die Revision gegen ein Succumbenzgeld (des 7. Theils), und 
diese nur dajin zulässig, wenn die Beschwerdesumme 300 böhm. 

V. Canstein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 10 
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Groschen überstieg. Die Execution blieb wesentlich auf den 
alten Grundlagen beruhend, doch konnte sie auch durch Steck- 
briefe geführt werden. Für dringende, liquide und gering- 
fügige Sachen bestand ein summarisches mündlich-protokol- 
larisches Verfahren. Durch die Pragmatica Maria Theresia's 
wurde u. A. auch die anticipirte Auftragung der Parteieneide 
vorgeschrieben; für die Recognoscirung der Urkunden die 
Hälfte der Frist zur Beantwortung der betreffenden Satz- 
schrift als Präclusivfrist bestimmt; bei Anbietung des Beweises 
durch Zeugen, die im Auslande wohnen, der Calumnieneid ge- 
fordert; die Betreibung der Acteninrotulimng von Amtswegen 
angeordnet, und bestimmt, dass die devolutiven Rechtsmittel 
bei dem Richter a quo einzubringen seien. ^^) 

Bezüglich der Stadtrechte ^<^) in den böhm. Ländern ist 
hervorzuheben, dass hier wesentlich drei Gruppen zu unter- 
scheiden sind: die ältesten (flandrischen), die norddeutschen 
(sächsischen) und die süddeutschen (bairischen) Stadtrechte. 
In späterer Zeit standen sich hauptsächlich die sächsische 
Gruppe mit Leitmeritz an der Spitze, und die süddeutsche 
Gruppe gegenüber, bis schliesslich auch dieser Gegensatz ver- 
schwand. Als das älteste Denkmal des deutschen Rechts in 
Böhmen erscheinen die Jura Teutonicorum, welche die Gemeinde 
der Deutschen in Prag von König Wratislaw um das Jahr 1065 
erhalten hat.^^) Als der Ausgangspunkt der böhm. -mähr. 

'^^) Das Verfahren nach der vern. L.O. v. 1627 bespricht Schenk in 
HaimerPs Vjschr. 14. Bd. S. 138 ff. 

*ö) Vgl. Rössler, Das Altprager Stadtrecht 1845. Rössler, Stadt- 
rechte von Brunn 1852. Tomaschek, Deutsches Recht in Böhmen 1859. 
Tomaschek, Der Oberhof von Iglau 1868. Bischoff, Deutsches Recht in 
Olmütz 1855. Bischoff, Das Stadtbuch von Olmütz 1877. Schlesinger, 
Das Stadtbuch von Brüx 1876. Kürschner, Das Stadtrecht von Eger in 
den Mittheilungen des Vereins f. Geschichte der Deutschen in Böhmen 6. Bd. 
S. 197 ff. Lippert (Brüx) daselbst S. 101 ff., 165 ff. Elvert in W^agner's 
Zeitschr. 1829 S. 59 ff. Stobbe, Gesch. d. d. R.Quellen S. 522 ff. Ott, 
Beiträge S. 174 ff. Vgl. weiter die Literatur bei Krones 3. Bd. S. 4 ff. u. 
bei Ran da in Grünhut's Zeitschr. 6. Bd. insbes. S. 106 Note 67. 

*^) Abgednickt bei Rössler, Prager Stadtrecht S. 187 ff. Das Alt- 
prager Stadtrecht v.J. 1269 ist abgedruckt bei Rössler, Behdlg. u. Bedeut. 
der Gesch. d. R. S. IX ff. 
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Stadtrechte erscheint das Stadtrecht yon Brunn, welches das 
älteste bisher bekannte Stadtrecht der böhm. Länder ist. Es 
wurde dasselbe von König Wenzel I. der Stadt Brunn im 
Jahre 1243 verliehen, und erscheint dem Wiener Stadtrecht 
von 1221 nachgebildet, oder doch mit ihm verwandt. ^2^ Das 
Brünner Stadtrecht von 1243 liegt dem Iglauer Stadtrecht in 
seiner ältesten Fassung von 1249 (?) zu Grunde, während das 
Iglauer Stadtrecht in dieser Fassung mit dem Deutschbroder 
Stadtrecht von 1278 grösstentheils wörtlich übereinstimmt und 
dem Altprager Stadtrecht von 1269 (?), sowie dem Prager 
Rechtsbuch, einer Privatarbeit aus der ersten Hälfte des 14. 
Jahrhunderts (welche die Verschmelzung des Altprager und des 
in der Kleinseite. Prags geltenden Magdeburger Rechts bezweckt), 
und dem Brünner Stadtrecht in seiner aus dem Anfange des 
14. Jahrhunderts stammenden Fassung zu Grunde liegt. Auch 
dem Verfasser der Jura montana scheint ein (fehlerhaftes) 
Exemplar des Iglauer Stadtrechts vorgelegen zu haben. So 
hat das Iglauer Stadtrecht bis zum 14. Jahrhundert eine weite 
Verbreitung und ein grosses Ansehen genossen, und dies um- 
somehr, als es zugleich die Grundlage der meisten Berggesetz- 
gebungen Europa's, ja auch Amerika's wurde. ^) Die letzte 
uns bekannte Aufzeichnung des Iglauer Stadtrechts, welche eine 
Privatarbeit zu sein scheint, rührt aus der Zeit zwischen 1370 
und 1400 her.^) 

Noch wichtiger als das Iglauer Stadtrecht sind die Jura 
montana, eine Bergordnung, die K. Wenzel IL um das Jahr 
1300 zunächst blos für Kuttenberg erliess. Der vierte Theil 
dieser Bergordnung enthält das Prozessrecht, u. z. wesentlich 
nach den Grundsätzen des röm.-can. Prozesses. Höchst wahr- 
scheinlich ist dieser vierte Theil jene Arbeit, welche von 
Gozzius von Orvieto verfasst, von Wenzel II. als Prozess- 
ordnung der Adelsgerichte Böhmens erlassen werden wollte. 
In dieser Arbeit ist das röm.-can. Prozessrecht direct aus den 



*2) Ro ssler, Stadtr. v. Brunn CXIII ff. 

*^) Tomaschek, Oberhof Iglau S. 1 fP., Deutsches Recht in Oester- 
reich S. 92 ff. 

**) Tomaschek, Iglau S. 3 f. 

10* 
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Quellen und vielfach auch aus der dem Joa. Andreae zuge- 
schriebenen Summula geschöpft. Um das J. 1360 wurde diese 
Bergordnung von D. Johann v. Gelnhausen in das Deutsche 
übersetzt.'*^) 

Seit dem 14. Jahrhundert erlangt das Brünner Stadtrecht 
eine immer grössere Verbreitung. Vor dem J. 1353 verfasste 
der Stadtschreiber von Brunn, Johannes, in alphabetischer 
Ordnung das Brünner Schöffenbuch, bei dessen Abfassung er 
das Brünner und Iglauer Stadtrecht, sowie die Quellen des 
gemeinen Rechtes theils direct, theils indirect durch die Jura 
montana und die dem J. Andreae zugeschriebene Summula 
und ausserdem die sächsischen Eechtsbücher und den Schwaben- 
spiegel benutzte.'*^) Da Brunn namentlich sejt dem J. 1350, 
in welchem der Markgraf Johann den Rechtszug ins Ausland 
verbot, zum Oberhofe einer grossen Reihe von Städten wurde, 
und das Brünner SchöflFenbuch unter den Incunabeln Mährens, 
als Pandectae brunenses 1490 gedruckt, eine grosse Verbreitung 
fand, so stieg das Ansehen und der Einfluss des Brünner 
Stadtrechts immer mehr. Im Anfange des 15. Jahrhunderts 
wurde das Brünner Schöffenbuch in einer (durch Weglassung 
der causa decisa) abgekürzten Form, als cursus sententiarum 
civil ium auch in Altprag als subsidiäre Rechtsquelle stark 
benutzt. Als nun Altprag im J. 1387, unter gleichzeitiger 
Ausschliessung des Rechtszuges in das Ausland für die zahl- 
reichen, nach süddeutschem Rechte lebenden Städte Böhmens, 
zum Oberhof erklärt wurde, so ist es natürlich, dass das 
Brünner Schöffenbuch in seiner abgekürzten Form als cursus 
sententiarum civilium eine immer grössere Verbreitung fand. 
Im J. 1536 gab diesen cursus sententiarum Fabricius (Briccius) 
V. Zlicko als vermeintliches Prager Recht in böhmischer 
Sprache im Druck heraus. Dies und die Errichtung des Ap- 
pellationsgerichtes in Prag im J. 1548 für alle Städte Böhmens« 
Mährens und Schlesiens wirkte für. die noch grössere Aus- 



*^) Ott S. 169 flP., 174 ff. Tomaschek a. a. 0. S. 20 ff. Tomaschek,. 
Deutsch. Recht in Oest. S. 100 ff. 

^^) Rössler, Stadtr. v. Brunn S. CXIII. ff. Ott S. 174 ff. 
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dehnung der Anwendung des Brünner Schöffenbuches, obwohl 
Mährens und Schlesiens Städte nur allmählig erst gegen Ende 
des i6. Jahrhunderts den. Rechtszug an die Appellationskammer 
in Prag nahmen.*^) Im J. 1 569 legten die nach Prager Recht 
lebenden Städte dem K. Maximilian II. einen vom früheren 
Professor und damaligen Rathsschreiber Altprags, Paul Christian 
von Koldin, verfassten Entwurf der Stadtrechte Böhmens 
vor und brachten, da eine „Vereinigung" mit den nach sächsi- 
schem Rechte lebenden Städten (mit Leitmeritz an der Spitze), 
nicht zu Stande kommen wollte, im J. 1579 diesen, von einer 
hierzu eingesetzten Commission theilweise modificirten Entwurf 
zum Drucke. Die Modificationen sind meist dem röm.-can. 
Recht entnommen, vielfach ist dabei auch das sächsische Recht 
und die böhm. L.O. v. 1564 hemtzt^^) Im J. 1610 erklärten 
die Vertreter der nach Leitmeritzer Recht lebenden Städte auf 
dem Landtage, dass sie sich dem Prager Stadtrechte unter- 
werfen wollen, und so war denn der röm.-can. Prozess in der 
Gestalt, welche er ursprünglich im Brünner Schöffenbuche und 
sohin im Prager Stadtrecht und schliesslich in der Arbeit Kol- 
din's erhalten hat, in allen Städten Böhmens recipirt. 
Diese Stadtrechte wurden 1680 subsidiär und provisorisch und 
1697 ausschliesslich und definitiv für die Städte Mährens und 
1717 und 1734 für die Städte Schlesiens als verbindlich erklärt 
und wies die mährische Prozessordnung v. 28. Juli 1760 die 
bürgerlichen Instanzen neuerlich an, sich an die böhmischen 
Stadtrechte zu halten.^^) 

Aus der Literatur der böhm. Stadtrechte werden hervor- 
gehoben: Koldin's Auszug (in böhm. Sprache) 1582. 7. Aufl. 
1700, und die deutsche XJebersetzung dieses Auszuges. Oskorin, 
Processus juris municipalis pragensis cum jure provinciali et 
civili romano coUatus 1585; 2. Aufl. 1608. Eine handschrift- 
liche Uebersetzung der Stadtrechte Böhmens v. Peter Stier ba 



*^ Ott S. 177 ff. 

*8) Ott S. 184 ff. 

*^ Ott S. 197. — üeber böhm. Dorfweisthümer s. Schlesinger in 
den Mittheilungen des Vereins f. Gesch. d. Deutschen in Böhmen 1877 S. 169 ff. 
S. auch Rössler, Gesch. d. Rechts. S. XXX ff. 
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V. Stierbitz ist im Staatsarchive in Wien (No. 197 und deren 
Abschrift v. J. 1608 unter No. 199) erhalten. Im J. 1721 
gab ein „dem Publice geneigter Rechtsgelehrte" eine deutsche 
Uebersetzung im Druck heraus. 

Das Verfahren nach dem Brünner Stadtrecht war noch 
ein mündlich -öffentliches, obwohl vielfach die Grundsätze des 
röm.-can. Prozesses recipirt erscheinen. Die Klage war in 
Gegenwart des Beklagten zu wiederholen und mit der Beweis- 
anbietung zu verbinden. Der Beklagte hat die prozesshindern- 
den Einreden im Voraus vorzubringen. Als Beweismittel er- 
scheinen Zeugen (insb. Richter, Schöffen und Geschäftszeugen), 
sowie Sachverständige, Urkunden und der Parteieneid mit und 
ohne Eideshelfer. Soweit auf Grund des geführten Beweises 
kein Endurtheil gefällt werden kann, wird ein Beweisurtheil 
auf den Parteieneid gefällt. Das Urtheil kann durch die 
Urtheilsschelte , und wenn gegen das jus scriptum entschieden 
wurde, durch die Appellation angefochten werden.^) 

Nach den böhmischen Stadtrechten v. J. 1579 war 
das Verfahren in Prag mündlich -protokollarisch und in den 
übrigen Städten, namentlich in den kleineren, wo keine so 
versirten Stadtschreiber waren, schriftlich. •''i) Die Klage ist 
am Verhandlungstermine mündlich zu wiederholen oder zu 
verlesen. Zunächst sind, bei sonstiger Präclusion die prozess- 
hindemden Einreden vorzubringen. Der Beweis ist ohne be- 
sondere Beweisverfügung, aber abgesehen von der Beweisfüh- 
rung zum ewigen Gedächtnisse erst nach erfolgter Litiscon- 
testation aufzunehmen, u. z. der Zeugenbeweis geheim und 
nicht artikulirt, protokollarisch durch den Stadtschreiber. Haben 
Kläger und Beklagter durch Zeugen den Beweis und Gegen- 
beweis geführt, so hat der unbescholtene Beklagte noch den 
Reinigungseid zu schwören. Ist ein Urkundenbeweis angeboten, so 
kann der Parteieneid nicht mehr zugelassen werden. Parteien- 



^) Rössler, Stadtr. v. Brunn S. CXIII ff., LXXXV. S. 3—39, 207 ff., 
266, 272 ff., 307 ff. Das Verfahren nach dem Stadtrechte von Brikcius steUt 
in Kürze Czyhlarz in den Mittheil. d. deutsch. Juristenver. in Prag 1878 
S. 60 ff. dar. 

^^) Ott S. 205 ff. 



§ 12. Die Gerichtsverfassung. 151 

eide kommen sonst nur subsidiär und nur als richterliche Eide 
in Betracht. Des deferirten Eides ist nicht gedacht. Die 
Appellation ist binnen der Präclusivfrist von 14 Tagen anzu- 
melden und binnen 6 Wochen auszuführen. Sohin werden die 
Acten in Gegenwart der Parteien verlesen, versiegelt und an 
das Appellationsgericht übersendet. Neuerungen sind ausge- 
schlossen. Die Execution ist streng und das Verfahren hiebei 
kurz. Dem Executen wird dreimal aufgetragen, die Schuld ab- 
zutragen, u. z. zuerst binnen 14, dann binnen 3 Tagen und 
schliesslich bis zum Sonnenuntergang. Erfüllt er seine Ver- 
pflichtung nicht, so wird er verhaftet und bis zur Befriedigung 
oder Cautionsleistung gefangen gehalten. Der Executionsführer 
kann auch nach 6 Wochen die Einführung in die Güter des 
Schuldners begehren, in deren Besitz und Fruchtgenuss er bis 
zur Befriedigung verbleibt, während der Schuldner in diesem 
Falle aus der Haft entlassen wird. 

3) Die zweite Periode seit Maria Theresia. 

a) Die Gerichtsverfassung. 

§ 12. 
Als der Mannesstamm des Hauses Habsburg 1740 mit 
Karl VI. erloschen war, trat dessen Tochter Maria Theresia 
die Regierung an, welche sie bis zum Tode ihres Gemahls 
Herz. Franz v. Lothringen (1765) mit diesem und später mit 
ihrem Sohne, dem nachmaligen Kaiser Joseph II. als Mitregenten 
führte. Infolge von Verträgen und Friedensschlüssen fiel 1772 
Ostgalizien, 1774 Bukowina, 1795 Westgalizien, 1797 Istrien 
und Dalmatien, 1803 Trient und Brixen (wieder und zwar 
nicht mehr als reichsunmittelbar), 1 805 Salzburg an Oesterreich. 
Während Oesterreich durch den Pressburger und Wiener Frieden 
eine Reihe seiner Länder einbüsste, erhielt es in Folge des 
Pariser Friedens (1814), der Wiener Congressacte (1815), sowie 
des Münchener Tractates (1816), die meisten seiner verlorenen 
Länder zurück. Krakau ist im J. 1846 Westgalizien wieder 
einverleibt worden. Am 6. August 1806 legte Kaiser Franz, der 
schon früher am 10. August 1804 den Titel eines erblichen 
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Kaisers von Oesterreich angenommen hatte, die deutsche Kaiser- 
würde nieder. 1) Seit den Staatsgmndgesetzen v. 21. Dec. 1 867 ist 
Ungarn selbstständig und mit Oesterroich blos durch Personal- 
und Realunion verbunden.^) 

Maria Theresia brachte die bei Kaiser Ferdinand I. ent- 
standene Gesammtstaatsidee Oesterreichs zur Durchführung, 
indem sie auch, was die Justizorganisation anbelangt, eine Cen- 
tralisirung derselben durchführte, und die Rechtseinheit im Verfah- 
ren anbahnte. Nachdem der österr. Erbfolgekrieg mit dem Frieden 
von Aachen sein Ende erreicht hat, erliess Maria Theresia bald 
darauf das denkwürdige Schreiben vom 1. Mai 1749 an den 
Grafen Harrach, in welchem die grosse Aufgabe, welche die 
Kaiserin bezüglich der Ordnung der inneren Verhältnisse über- 
nommen hat, zum klaren Ausdruck gelangt. Trennung der 
Justiz von der Verwaltung in der obersten Instanz und Centra- 
lisirung der Ersteren durch Schaffung der obersten Jastizstelle, 
war der erste Schritt, der von der grossen Kaiserin gethan 
wurde.3) Vier Jahre später wurde auch die Compilationscom- 
mission eingesetzt, welche ein einheitliches Recht für alle Län- 
der Oesterreichs schaffen sollte. Mit dem Gerichtsverfahren 
sollte auch die Gerichtsverfassung in den einzelnen Ländern 
eine einheitliche werden. 



^) Krones Handb. der Gesch. Oesterreichs 4, Bd. 1879 S. 663 jff. 

^) üeber die rechtliche Natur der österr.-ungar. Monarchie besteht Streit. 
Sie wird als Personal- und Realunion und als Bundesstaat angesehen. Vgl. 
Bidermann, Die rechtl. Nat. der ö$terr.-ung. Monarchie, Jurist. Bl. 1877 
N. 17 (S. 232). Juraschek, Personal- u. Realunion 1878 Anhang u. da- 
gegen wieder Dantscher in Grünhut's Zeitschr. 6. Bd. S. 494 ff. Vgl. auch 
Ul brich in den Mittheilungen des d. Juristenvereins in Prag 1878, 
S. 105 ff., 1879 S. 1 ff., insbes. S. 33. 

^ Domin-Petrushevecz, Neuere osterr. Rechtsgeschichte S. 34. üeber 
die Gerichtsverfassung vor Maria Theresia's Zeiten ist eine Zusammenstellung 
in den Acten des k. k. Justiz - Ministeriums, eine andere, theilweise histo- 
rische (von Frhr. v. Stupan verfasste) im Staatsarchiv N. 171 und eine 
dritte daselbst N. 1108 vorhanden. Es scheint Domin aus diesen Zusammen- 
stellungen geschöpft zu haben. — Vgl. zum Folgenden auch Haimerl in s. 
Vjschr. 10. Bd. S. 132 ff., Gerichtszeitung v. J. 1851 No. 1 u. G.halle 1866 
N. 91. 
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Was zunächst die Gerichtsverfassung anbelangt, so 
ging die gleichförmige Gestaltung derselben voran, dann folgte 
allmählig die Trennung der Justiz von der Verwaltung in den 
zwei unteren Instanzen bis zum J. 1868, und erfolgte die gänz- 
liche Verstaatlichung der Gerichte auch erst nach Ablauf eines 
Jahrhunderts im J. 1848, durch Aufhebung des letzten Restes 
der Patrimonialgerichte. ' 

Die von Maria Theresia 1749 geschaflfene oberste Justiz- 
stelle war ein gemeinsamer oberster Gerichtshof und ein ge- 
meinschaftliches Justizministerium aller österr. Erblande, welche 
in drei Senaten für die böhmischen Länder; für Niederöster- 
reich; und für Ober- und Innerösterreich die höchste Judicatur 
und die höchste Justizadministration ausübte. Anfangs bestanden 
neben der obersten Justizstelle die localen Revisionsinstanzen, 
nämlich das Inner- u. Oberösterreichische Gubernium in Graz und 
Innsbruck weiter und wurde in Böhmen im Jahre 1749 an die 
Stelle der Statthalterei die Repräsentation und Kammer oder 
der Consess der obersten LandesofiSciere unter Leitung des 
obersten Burggrafen von Prag und im Jahre 1763 dafür das 
böhm. Gubernium als locale Revisionsinstanz errichtet. Schon 
im Jahre 1782 wurde aber die beschränkte Thätigkeit dieser 
Revisionsinstanzen aufgehoben und der ausschliessliche Revi- 
sionszug von allen Oesterreichischen Landen an die oberste 
Justizstelle geleitet, Avelcher in demselben Jahre auch das 
Oberhofmarschallamt in III. Instanz unterstellt (und so die Re- 
vision an den Obersthofmeister abgeschafft) wurde. — Vorüber- 
gehend wurde im Jahre 1797 die oberste Justizstelle mit dem 
Directorium (der obersten Verwaltungsbehörde) zur „böhm. - 
österr. Hofkanzlei" vereinigt, welche die oberste Justiz- und 
Verwaltungsinstanz bildete. In demselben Jahre wurde für 
Ost- und Westgalizien eine besondere galizische Hofkanzlei 
eingesetzt. Nach 5 Jahren (1802) wurde aber die oberste 
Justizstelle wieder von der mittlerweile „vereinten Hofkanzlei'' 
getrennt und in ihre frühere Thätigkeit eingesetzt. Sie zerfiel 
nun in den deutsch-österreichischen, den böhmisch-galizischen 
und den italienischen Senat, der seit 1816 in Verona seinen 
Sitz hatte. Mit Patent vom 7. August 1850 N. 325 wurde in 
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Durchführang der Trennung der obersten Justiz-Adrainistra- 
tion, welche nun Aufgabe eines besonderen Justizministeriums 
geworden ist, von der Ausübung der obersten Gerichtsbarkeit, 
der oberste Gerichtshof eingesetzt.*) 

Für die Militärgerichte bildete der Hofkriegsrath und seit 
1850 der oberste Militärgerichtshof in Wien die IIL Instanz. 
Mit Gesetz v. 20. Mai 1869 N. 78 R.G.Bl. überging die ganze 
Civilgerichtsbarkeit über das Militär an die Civilgerichte. 

Neben diesen höchsten Justizbehörden bestand bis zum 
J. 1848 eine besondere legislative „Hofcommission in Justiz- 
gesetzsachen", welche aus der von Maria Theresia eingesetzten 
Compilations-Commission hervorging. An deren Stelle trat eine 
besondere, legislative Section des Justiz-Ministeriums. 

Die Ausbildung der Gerichte zweiter Instanz anlangend 
wird bemerkt, dass bei der nieder-, inner- u. oberösterreichischen 
Regierung besondere Justizsenate als Berufungsinstanzen be- 
standen,^) In Böhmen, wo von den Adelsgerichten eine Beru- 
fung nicht stattfand, und die Statthalterei bezw. die Repräsen- 
tanz uTld Kammer und schliesslich das Gubernium als Hilfs- 
organ der Revisionsstelle in Wien fungirte, bestand blos die 
Appellationskammer in Prag für die böhm.-mähr.-schles. Stadt- 
gerichte, und für sonstige niedere Gerichte.^) 

Für Galizien wurde im J. 1772 ein Justiztribunal als III. In- 
stanz, und gleichzeitig als II. Instanz für Beamte, Honoratioren 
und Städte und als I. Instanz für Adelige, und im J. 1775 ein 
Tribunal als Appellationsgericht und bezw. als I. Instanz für ^ 

Beamte, Honoratioren und Städte eingesetzt.'^) 

In den J. 1782 u. 1783 hat K. Josef II. den Regierungen 
und Landesgubernien die Rechtspflege abgenommen und allent- 
halben Appellationsgerichte errichtet. Neue Appellationsgerichte 
wurden errichtet: in Wien für Niederösterreich u. in Klagen- 
furt für Inner- u. Oberösterreich sowie für das Küstenland. 
Das Prager Appellationsgericht wurde zu einem allgemeinen 

*) Domin S. 33 ff., 95 f., 142, 213, 249, 322. ' 

^) Do min S. 15, 35, 37, 82, 94, 97. 

^) Schmidt von Bergenhold S. 261 ff. Domin S. 23, 37. 

^) Domin S. 45, 51, 109. 
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Appellationsgerichte für Böhmen erklärt, das Tribunal in Brunn 
wnrde zu einem Appellationsgerichte für Mähren u. Schlesien, 
und das Tribunal in Lemberg zu einem Appellationsgerichte 
für Galizien umgewandelt. Im J. 1790 wurde sohin für Ober- 
österreich (d. i. Tirol u. Vorarlberg), ein Appellationsgericht in 
Innsbruck, im J. 1796 eines für Westgalizien, im J. 1815 
eines für Dalmatien, im J. 1817 eines in Fiume errichtet.®) 
Durch die A.h. Entschl. v. 14. Sept 1852 No. 10, R.G.Bl. ex 
1853 erfolgte die gegenwärtige Organisation der Gerichtshöfe 
II. (u. I.) Instanz, nach welcher die Appellationsgeriohte nun 
Oberlandesgerichte heissen, und die Appellationsgerichte von 
Klagenfurt, Fiume und Westgalizien, als Oberlandesgerichte 
nach Graz, Triest und Krakau verlegt wurden. So bestehen 
derzeit O.L.Gerichte in Wien, Prag, Lemberg, Krakau, Graz, 
Brunn, Innsbruck, Zara und Triest. 

Für die Militärgerichte wurde erst im J. 1802 ein allge- 
meines Militär- Appellationsgericht in Wien zwischen die I. Instanz 
und den Hofkriegsrath (die ßevisionsinstanz) eingeschoben.^) 
Wie bemerkt ist im J. 1869 die Civilgerichtsbarkeit über das 
Militär an die Civilgerichte übergegangen. 

Weitere besondere Berufungsinstanzen bestanden nur noch 
für Wechsel- und Merkantilsachen u. z. in Wien, Prag, Graz, 
Botzen und Triest, die ersteren drei wurden 1782 aufgehoben, 
in Botzen und Triest bestanden sie dagegen weiter, und wur- 
den sie nur bei Wiedererwerbung dieser Gebiete nicht reactivirt. 
So hatten die Appellationsgerichte überall auch die Handels- 
und Mercantilsachen in II. Instanz übernommen. i^) 

Die mannigfaltigsten Uebergangsstufen haben die Gerichte 
erster Instanz durchgemacht. Hier soll und kam nur der 
allgemeine Uebergang kurz geschildert werden, und ist im 
Uebrigen Do min 's Rechtsgeschichte nachzusehen. 

Wir trennen im Grossen und Ganzen die Gerichtsorgani- 
sation unter Maria Theresia und Kaiser Josef II. von jener, die 
in der neuesten Zeit 1850, 1852, 1868 durchgeführt wurde. 

«) Domin S. 201 ff.. 226 if., 233 ff., 239, 244 ff. 
«) Domin S. 115, 250 f. 
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) Domin S. 10, 14. 
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Unter Maria Theresia sind in I. Instanz nur geringe Aen- 
derungen vorgenommen worden. Bemerkt wird, dass als eine 
Art Verwaltungsgerichtshof und als privilegirtes Gericht des 
Fiscus seit 1749 in Prag, Graz, Lemberg, Görz und Triest bei 
der Statthalterei bezw. Regierung u. s. w. ein Consessus in 
causis summi principis et commissorum errichtet wurde, wäh- 
rend in Oesterreich unter und ob der Eons die Justiz-Banco- 
Deputation eine ähnliche Function hatte. Diese Gerichte sind 
aber 1782 wieder aufgehoben worden.^^) Als eine weitere Aen- 
derung unter M. Theresia erscheint die Bezeichnung des land- 
marschallischen Gerichtes in Wien als Landrecht, und des 
Landmarschalls als obersten Landrichters u. dgl. 

Eine principielle und bedeutende Aenderung erfuhr die 
Gerichtsverfassung erst unter K. Joseph II. ^^^ Die Grundsätze 
derselben bestanden wesentlich darin, dass die Gerichtsbarkeit 
I. Instanz die Landrechte und die Ortsgerichte übernahmen, dass 
die Sondergerichte mit Ausnahme der Militär-, Handels- und 
Berggerichte beseitigt, und die bedeutenderen Gerichte, als lan- 
desfürstliche Gerichte, die nun das ganze Jahr hindurch ständig 
amtiren, mit rechtsgelehrten, vom Staate besoldeten Richteni, 
ohne Berücksichtigung des ständischen Adels besetzt wurden. 

An die Stelle der bisherigen Gerichte des Adels und der 
höheren Geistlichkeit, sowie des Fiscus, der Städte und landes- 
fürstlichen Ortschaften als Corporationen traten allenthalben 
die Landrechte als 1. f. CoUegialgerichte mit rechtsgelebrten 
Präsidenten und Landräthen. Infolgedessen hörte die Gerichts- 
barkeit der drei österreichischen Regierungen auch in I. Instanz 
auf, und sind die Landhauptmannschaften in Oesterreich ob der 
Enns, Kärnthen, Krain, Görz, Gradisca, Triest, Meran, und das 
Vogteigericht in Feldkirch (nicht auch das Oberamt in Bregenz) 
eingegangen. In Böhmen wurde das grössere und kleinere 
Landrecht, das Kammerrecht, das Hoflehenrecht, das Oberst- 
burggrafenamt und die Gerichtsbarkeit der Landtafeln aufge- 



11) Domin S. 36 f., 45, 90, 99, 107, 168. 

12) Vgl. zum Folgenden Domin, S. 89 ff. Haimerl, Die Lehre von 
den Gevichtsstellen des öst. Kaiserstaates 1834 2 Bde. Das Historische 
ist auf S. 4 ff. zu finden. 
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hoben, ebenso hörte die Gerichtsbarkeit des Tribunals von 
Mähren in I. Instanz, sowie die Thätigkeit des königl. Amtes 
in Schlesien auf. Im Ganzen bestanden 11 Landrechte, von 
denen 7, nämlich in Wien, Laibach, Prag, Brunn, Lemberg, 
Tamow und Stanislau selbstständig waren, und 4, nämlich in 
Linz, Graz, Innsbruck und Triest unter dem Präsidium des 
Landeschefs standen. Das Triester Landrecht hatte den Titel 
und Wirkungskreis eines Land- und Stadtrechtes. Neben den 
Landrechten wurden mit dem Wirkungskreise derselben in 
Klagenfurt, Görz und Botzen Adelige Justizadministrationen 
eingesetzt. Patrimonial-CoUegialgerichte als fürstliche Land- 
rechte wurden nur in den vier schlesischen Fürstenthümem, 
Teschen, Troppau, Bielitz und Johannisberg (im Jahre 1784) 
eingesetzt; dieselben unterstanden aber dem Appellationsge- 
richt in Brunn. 

Im Jahre 1791 wurde nach dem Muster Triest 's in Görz 
ein Land- und Stadtrecht errichtet, indem die Gerichtsbarkeit 
des Magistrates aufhörte, während in Klagenfurt in demselben 
Jahre an die Stelle der Justizadministration ein Landrecht trat. 
Im Jahre 1791 wurde auch für die Bukowina, welche 1790 
von Galizien getrennt wurde, zuerst provisorisch das Stanislauer 
Landrecht, und sohin im Jahre 1804 das bisherige Districts- 
gericht in Czemowitz als Stadt- und Landrecht bestellt. Im 
Jahre 1793 wurde das Linzer Landrecht mit der obderenn- 
sischen Landesregierung vereinigt und erst 1821 wieder als selbst- 
ständiges Land- und Stadtrecht eingesetzt. In Salzburg, Klägen- 
furt, Laibach, Triest, Görz und Innsbruck wurden nach (Wieder-) 
Erwerbung der betreffenden Gebiete Land- und Stadtrechte 
eingeführt. In Tirol, Vorarlberg und Dalmatien wurden 1. f. 
CoUegialgerichte u. z. mit ^dem Sitze in Botzen, Trient, Rove- 
redo (vorübergehend bis 1826 in Feldkirch), femer in Zara, 
Spalato, Kagusa und Cattaro als „k.k. Civil- und Criminal- 
gerichte I. Instanz" mit dem Wirkungskreise der Landrechte 
eingesetzt. 

Die Stadtgerichte, wesentlich Gerichte der Bürger, sind 
zum Theile zu Staatsgerichten geworden, indem in einzelnen 
Provinzial-Hauptstädten Land- und Stadtrechte, und in vielea 



158 Geschichte des österr. Civilprozessrechtes seit 1740. 

kleineren Städten vom Staate bestellte Einzelgerichte (Land-, 
Pflege-, Bezirks-Gerichte und Präturen) die staatliche Gerichts- 
barkeit ausübten. In einer grossen Anzahl von Städten und 
Märkten übten aber die Stadtmagistrate noch weiterhin die Pa- 
trimonialgerichtsbarkeit aus. Zum Muster sollte diesen Patri- 
moiiialgerichten namentlich in den Provinzialhauptstädten die 
Organisation des Wiener Magistrates vom Jahre 1783 dienen. 
Dieser Magistrat zerfiel in 3 Senate, für politische. Civil- und 
Strafsachen. Die Eichter mussten ein Wahlfähigkeitsdecret 
haben und sich mit der Civil- und bezw. Criminalrichteramts- 
Prüfung ausweisen. In Prag wurden 1784 infolge der Neu- 
organisation des Magistrates die Nebengerichte Prags beseitigt. 
Der im Jahre 1786 organisirte Lemberger Magistrat war ähn- 
lich wie der Wiener und Prager Magistrat (mit 1 Bürgermeister, 
2 Vicebürgermeistem und einer Anzahl von Magistratsräthen) 
eingerichtet. — Die Magistrate der Provinzialstädte und Märkte 
mussten nach der k. Vdg. v. 19. Dec. 1785 wenigstens einen 
geprüften Richter (Syndicus) und mehrere ungeprüfte Räthe 
aus den Gemeindegliedern, einen Kanzleibeamten und einen 
Gerichtsdiener haben, wenn ihnen die Patrimonialgerichtsbar- 
keit belassen werden sollte. 

Den Dominien und Herrschaften, welche bisher die 
Grundgerichtsbarkeit hatten, wurde dieselbe nach dem Hfd. 
vom 21. August 1788 nur dann belassen, wenn sie einen ge- 
prüften Justitiar bestellten, welcher übrigens auch das Wirth- 
schaftsamt besorgen durfte. Nur die Entscheidung über Klagen 
wegen eingestandener Schuld, sowie die Execution sollte, auch 
wenn kein Justitiar bestellt würde, vom Wirthschaftsamte der 
Grundherrschaft erfolgen. Wenn eine Herrschaft die Orts- 
gerichtsbarkeit nicht durch einen Justitiar ausüben wollte, so 
konnte sie dieselbe dem nächsten mit zwei Justizmännern be- 
setzten Magistrate delegiren. Solcher Magistrate bestanden in 
jedem Kreise wenigstens drei. 

Soweit die Ortsgerichtsbarkeit nicht durch die Grundherr- 
schaft oder durch einen von ihr delegirten Magistrat ausgeübt 
wurde, stand sie den landesfürstlichen Einzelgerichten 
zu, welche über die Bewohner der in ihrem Sprengel gelegenen 
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Städte, Märkte und Dörfer, für welche keine Patrimonial- 
gerichte bestanden, die 1. f. Gerichtsbarkeit ausübten. Diese 
1. f. Gerichte hiessen in Tirol und Vorarlberg Landgerichte, in 
Salzburg und im Inn viertel 1. f. Pflegegerichte, in Kämthen, 
Krain, Triest und Görz Bezirksgerichte und in Dalmatien 
Präturen. 

Von den vielen Sondergerichten blieben unter Josef IL 
nur das Obersthoftnarschallamt, einzelne Lehengerichte, Han- 
dels- und Wechselgerichte, Berggerichte und die Militairgerichte 
bestehen. Nachdem schon Maria Theresia im Jahre 1745 das 
Vicedomamt und 1749 das Wassergrafenamt beseitigt hatte, 
wurden unter Kaiser Josef If. u. A. die geistlichen, die Uni- 
versitäts-, die Judengerichte u. s. w. aufgehoben. 

Das Obersthofmarschall am t^^) wurde mit Hofd. vom 
3. Mai 1749 zwar so gut wie aufgehoben, am 23. März 1763 
aber wiederhergestellt und mit einer besonderen Instruction be- 
theilt. Mit Hofd. vom 12. April 1763 wurden neben dem 
Oberhofmarschall ein Verweser, 6 besoldete und 2 unbesoldete 
Assessoren, 5 Secretaire u. s.w. eingesetzt und hat das A.h. Hand- 
schreiben vom 31. December 1781 angeordnet, dass die Gerichts- 
barkeit in zwei Senaten, für Adelige und Nichtadelige, auszu- 
üben sei. Als im Jahre 1782 dieses Amt dem Appella- 
tionsgerichte in Wien untergeordnet wurde, bat der damalige 
Oberhofmarschall um seine Enthebung und wurde dieses Amt 
sohin mit Hofd. vom 28. Juli 1783 aufgehoben- Am 5. Oc- 
tober 1783 wurde jedoch das Oberhofmarschallamt wieder her- 
gestellt und 1785 bestimmt, dass der Oberhofmarschall mit 
der obersten Justizstelle mittelst Präsidialnoten zu verkehren 
habe, „damit aller Schein einer Unterordnung venriieden werde". 
Je nachdem die Streitsache einen Adeligen oder Nichtadeligen 
betraf, sollten 4 Käthe des nö. Landrechts oder des Civilsenates 
des Wiener Magistrates beigezogen werden; seit Wegfall dieses 
Magistratsgerichtes sind stets 4 Räthe des Wiener Landes- 



^^) Das über das O.Hofmarschallamt Mitgetheilte entnehme ich grössten- 
theils den Notizen des k. k. Min.Raths v. Harrasowsky. Ich habe dies- 
falls selbst keine Studien gemacht. Vgl. im üebrigen Do min S. 9, 35 f., 
94 f., 250, 294, 310. 
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gerichts beizuziehen. Die Gerichtsbarkeit dieses Amtes ist seit 
1783 eine bedeutend weniger nmfangreicihe geworden, wie sie 
ehedem war. Eine allmählige Ausdehnung erfolgte erst seit 
1804, meist durch Specialvorschriften, und wurde durch die 
Jurisdictionsnorm vom Jahre 1852 dieselbe im Allgemeinen er- 
halten, seither aber wieder theilweise ausgedehnt. 

Die Lehensgerichtsbarkeit ist allenthalben von den 
Regierungen u. s. w. auf die Landrechte übergegangen, nur die 
deutsche Lehenshauptmannschaft in Böhmen ist zuerst an das 
Appellationsgericht und erst seit 1835 auf das Landrecht in 
Prag übertragen worden, während die Lehensgerichtsbarkeit 
der Egerer Kreishauptmannschaft erst in neuester Zeit zunächst 
an das Bezirksgericht und seit 1855 an das Kreisgericht in 
Eger übergegangen ist. Der fürsterzbischöfliche Olmützer Pri- 
vatlehen sgerichtshof (in Kremsier) ist 1850 aufgehoben worden 
und seine Gerichtsbarkeit an das Landesgericht in Brunn über- 
gegangen. 

Die Militärgerichtsbarkeit I. Instanz übten bis zum 
J. 1869 die Regiments- und Corpsgerichte, sowie früher die 
judicia delegata mixta (mit 2 Land- bezw. Landesgerichts- 
Räthen in Wien, Prag, Graz, Lemberg und Brunn) und seit 
1854 die an deren Stelle getretenen Landes-Militärgerichte aus. 

Die Mercantil- und Wechselgerichte sind vom K. 
Josef IL grösstentheils entweder mit den Land- (und Stadt-) 
Rechten bezw. mit den Magistraten vereinigt worden. Nur in 
Wien, Triest und Botzen blieb je ein selbstständiges Wechsel- 
und Mercantilgericht, von denen das letztere seine frühere Ver- 
fassung beibehielt, während in Wien und Triest, sowie bei den 
mit den ordentlichen Gerichten vereinten und als Mercantil- 
Senat fungirenden Gerichten rechtsgelehrte Richter mit zwei 
Handelsbeisitzern diese Sondergerichtsbarkeit ausübten. Mit 
dem Wechsel- und Mercantilgericht in Triest war auch das 
Seeconsulat vereinigt. 

Die Berggerichtsbarkeit wurde durch L f. Berggerichte 
als CoUegialgerichte und theils durch landesfürstliche, theils 
durch Patrimonial-Berggerichtssubstitutionen als Einzelgerichte 
ausgeübt. 
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Die Gerichtsorganisation K. Josefs II. erhielt sich fast 
unverändert durch volle sieben Decennien, bis endlich die 
Aenderung der Verfassung im J. 1848/49 auch eine 
Aenderung der Gerichtsorganisation nach sich zog, welcher als 
Grundgedanke der Zweck vorschwebte, die Patrimonialgerichte 
gänzlich zu beseitigen, zweckmässig CoUegiaK und Einzel- 
gerichte zu vertheilen, dieselben durchweg mit Rechtsgelehrten 
zu besetzen und die Justiz von der Verwaltung immer weiter 
zu trennen. Diese Gerichtsorganisation wurde durch das Gesetz 
V. 28. Juni 1850 und die Zuständigkeit der Gerichte durch 
das Pat. V. 18. Juni 1850 bezw. für die Militärgerichte durch 
die Jurisdictionsnorm V. 22. December 1851 geregelt. Ehe 
aber die Organisation im Sinne der Verfassung v. J. 1848/49 
durchgeführt worden ist, wurden mit dem k. Handschreiben 
V. 31. December 1851 (dem sog. Sylvesterpatent) unter Auf- 
hebung der Verfassungsurkunde v. 4. März 1849 und des die 
sog. Grundrechte angebenden Patentes . die Grundsätze für die 
künftige Organisation im Sinne des neuen Regierungssystems 
ausgesprochen. Die Ausführung derselben erfolgte in» mehreren 
M.Verordnungen v. J. 1852. Die CoUegialgerichte I. Instanz 
wurden in denProvinzial-LandeshauptstädtenLandesgerichte , 
und weil sie ausserdem meist in jedem (in Galizien in jedem 
zweiteif) politischen Kreise eingesetzt worden sind, ausserhalb 
der Hauptstadt, Kreisgerichte benannt. Es wurde ihnen ein 
engerer, die Stadt und Umgebung, und für gewisse privilegirte 
Sachen ein weiterer, inehrere Bezirksgerichtssprengel umfassen- 
der Gericlitssprengel zugewiesen, so dass sie mit den früheren 
Stadt- und Landgerichten verglichen werden können. Zu 
Einzelgerichten w^urden meist die politischen „gemischten"- 
Bezirksämter bestimmt, welche die Gerichtsbarkeit durch einen 
für das Richteramt geprüften politischen Beamten ausübten ; nur 
ausnahmsweise sind „reine" Bezirksgerichte eingesetzt worden. 
Als solche reine Bezirksgerichte, jedoch mit beschränkter Ge- 
richtsbarkeit (für geringfügige und dringende Sachen), erschienen 
auch die „städtisch delegirten" Bezirksgerichte, welche 
ledoch keineswegs (wie ihr Name andeutet) eine delegirte, sondern 
eine selbstständige Gerichtsbarkeit in dem engeren Sprengel 

V. C an stein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 11 
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der Collegialgerichte, an deren Sitz sie bestellt wurden, aus- 
zuüben haben. 

Die Collegialgerichte blieben anStelle derLandrechte der 
privilegirte Gerichtsstand des Fiscus, der geistlichen und welt- 
lichen Gemeinden, Kirchen, Pfründen, Stiftungen und Anstalten 
zu öffentlichen Zwecken, und wurden ihnen nun nicht mehr 
die Stände bezw. die Adeligen und die höhere Geistlichkeit, 
sondern die Besitzer landtäflicher Güter als weitere privilegirte 
Personen zugewiesen. 

Das Obersthofmarschallamt blieb, wie früher bemerkt 
wurde, bestehen. Zu den zwei selbstständigenHandelsgeri cht en 
in Wien und Triest wurde ein drittes in Prag hinzugesellt, wäh- 
rend die unselbstständigen Mercantil- und Wechselgerichte, 
welche bisher sehr ungleichmässig vertheilt waren, in den bei 
jedem Collegialgerichte I. Instanz (mit Ausnahme Wiens, Prags 
und Triest' s) bestellten Handelssenaten ihre Nachfolger fanden. 
Das Handelsgericht in Triest ist zugleich Seegericht. Die 
Berggerichtsbarkeit wurde einzelnen Gerichtshöfen erster In- 
stanz übertragen, welche ähnlich wie die Handelssenate mit 
Beiziehung von Fach-Beisitzern diese Sondergerichtsbarkeit aus- 
üben. Die Gerichtsbarkeit der im Orient aufgestellten Con- 
sulargerichte, welche sich im 18. Jhdt. ausgebildet hat, wurde 
durch die k. Vdg. v. 29. Januar 1855 und durch die Min. Vdg. 
V. 31. März 1855 geregelt. Infolge des Concordates v. 5. Nov. 
1855 wurde endlich die Ehegerichtsbarkeit wieder geistlichen 
Gerichten übertragen. 

Als auf Grund des Octoberdiplomes (v. 20. Oct. 1860 
N. 2 26 R.G.Bl.) und des Februarpatentes (v. 26. Febr. 1861 
N. 20 R.G.Bl.) eine abermalige Verfassungsänderung eintrat, 
wurde die Trennung der Justiz von der Verwaltung auch in 
I. Instanz vollständig durchgeführt, indem auf Grund § 14 des 
Staatsgrundgesetzes v. 21. Dec. 1867 N. 149 R.G.Bl. durch 
das Gesetz v. 11. Juni 1868 N. 59 R.G.Bl. die Gerichtsbar- 
keit der gemischten Bezirksämter beseitigt wurde und an deren 
Stelle reine Bezirksgerichte getreten sind, bei denen ebenso 
wie bei den städt. del. Bezirksgerichten infolge J.M.Erl. vom 
5. Juni 1873 auch selbstständige Bagatellrichter für gering- 
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fügige Streitigkeiten (gegenwärtig bis 50 fl.), bestellt sind. In 
folge der Staatsgrundgesetze wurde auch mit Ges. v. 25. Mai 
1868 N. 47 R.G.Bl. die Ehegerichtsbarkeit der geistlichen Ge- 
richte wieder aufgehoben und an die Civilgerichte zurück über- 
tragen. 

Der neuen Staatsverfassung verdanken auch der Staats- 
gerichtshof, das Reichsgericht und der Verwaltungs- 
gerichtshof ihre Entstehung, von denen das Reichsgericht, insofern 
es zur Entscheidung von Competenzconflicten zwischen Gerichten 
und Verwaltungsbehörden und bezw. zwischen Civilgerichten und 
dem Verwaltungsgerichtshof zuständig ist (St.G.G. v. 21. Dez. 
1867 N, 143 und Ges. v. 22. Oct. 1875 N. 37 R.G.Bl.) für 
den Civilprozess nicht blos ein indirectes Interesse hat. 

In neuerer Zeit fungiren schliesslich als Friedens- und 
Schiedsgerichte: die Genossenschafts Vorsteher in Streitigkeiten 
der selbstständigen Gewerbetreibenden mit ihren Gehilfen und 
Lehrlingen, die Gewerbegerichte, die Börsenschiedsgerichte, die 
Handels- und Gewerbekammem, die Hafencapitäne, die politi- 
schen Behörden und die Vermittelungsämter der Ortsgemein- 
den in einzelnen Ländern. 

b. Die Codificationsgeschichte der allgemeinen Gerichtsordnung* 

§ 13. 
Nach Auflösung der im J. 1748 und 1751 reconstruirten 
Commissionen in Prag und Brunn hat Maria Theresia im J. 
1751 in Wien zunächst eine Commission zur Revidirung des 
im J. 1679 für die Grundgerichte erlassenen Tractatus de ju- 
ribus incorporalibus eingesetzt. Bald darauf, nämlich im J. 
1753 wurde die Compilations-Commission eingesetzt, welche ein 
einheitliches Civilrecht xmd Civilprozessrecht zu schaffen hatte 
und später auch die Aufgabe der im J. 1751 eingesetzten Com- 
mission übernahm. 1) Am 3. Mai 1753 trat die Compilations- 



^) Vgl. Harrasowsky, Geschichte der Codification des öst. Civilrechts 

1868 S. 17 ff., 30 ff., 33 ff., 38 ff. — Pfaff u. Hofmann, Commentar z. 
a. b. G.B. S. 8 ff. Domin-Petrushevecz, Neuere österr. Rechssgesch. 

1869 S. 45ff. Haimerl in s. Vjschr. 10. Bd. S. 142 ff. Haan in der ost. 
G.Zeitung 1858 N. 148. 

11* 
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Commission in Wien zusammen, worauf Azzoni den Plan des 
ganzen Werkes entwarf. Im November 1753 erfolgte der 
Wiederzusammentritt dieser Commission in Brunn, weil ihr 
(späterer) Präsident, der Frhr. v. Blümögen als Präsident der 
Kepräsentation und Kammer in Brunn genöthigt war, in Brunn 
zu bleiben. Die Arbeiten der Brünner Commission sollte die 
in Wien aus Hofräthen der obersten Justizstelle und des Direc- 
toriums zusammengesetzte Prüfungs - Commission überprüfen. 
Nach drei Jahren (9. Juli 1756) wurde jedoch die Brünner 
Commission aufgelöst, und sind die hervorragendsten zwei Mit- 
glieder derselben, Hofrath Holger und Professor Azzoni nach 
Wien berufen worden, wo die Prüfungs -Commission in eine 
Gesetzgebungs-Commission umgestaltet wurde.^) Für die Be- 
arbeitung des 4., der Gerichtsverfassung und dem Gerichts- 
verfahren gewidmeten Theiles, wurde H olger als Referent be- 
stellt. Als jedoch auf die am 4. April 1768 ausgegangene 
Anfrage, ob man sich mit 2 Instanzen begnügen könne und 
blos gegen diiforme Entscheidungen die Revision an die oberste 
Justizstelle zulassen solle, aus allen Ländern die Antwort zu- 
rücklangte, dass man an der Gerichtsverfassung nichts ändern 
könne, weil dieselbe mit der Provinzialverfassung enge ver- 
knüpft sei, und in dem a.u. Vortrage v. 23. Aug. 1768 die 
Compilations-Commission den Antrag stellte, dass die bisherige 
Gerichtsorganisation belassen werde, was auch die Kaiserin 
genehmigte, verzweifelte Holger an der Durchführbarkeit der 
beabsichtigten Aenderungen bezüglich des Gerichtsverfahrens 
bei dem Fortbestande so verschiedener zum grossen Theile 
nicht ständig fungirender Gerichte, und suchte sich deshalb 
seiner Aufgabe zu entziehen.^) Als daher die Kaiserin am 



2) Harrasowsky, S. 38 ff., 72 ff. Pfaff u. Hofmann S. 11 f. 
Domin S. 76 ff. 

^ Dies und das folgende, soweit nicht ein anderes Citat beigesetzt ist, 
ist aus den Acten des k. k. Justiz -Ministeriums entnommen, welche nicht 
näher angegeben werden können, weil sie nicht derart geordnet und signirt 
sind, dass eine specielle Angabe der Archiv- Signatur und der Seitenzahl 
eines Actenstücks, insb. der Protocolle der verschiedenen Commissionen mög- 
lich wäre. Im Allgemeinen sind die den Gang der Berathung betreffenden 
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27. Jänner 1772 die Ausarbeitung des 4. Theiles betrieb, sprach 
Holger unter Vorschützung seines Alters (66 Jahre) und der 
Beschäftigung mit dem Codex criminalis den Wunsch aus, 
durch eine jüngere Kraft ersetzt zu werden. Da jedoch dessen 
Vorwände in der Ah. Entsch. v. 3. und 14. Febr. 1772 als 
grundlos erklärt wurden, legte Holger am 22. Juli 1772 das 
Inhaltsverzeichniss der zu entwerfenden Gerichtsordnung vor, 
nach welchem er den Stoff in 24 Abhandlungen mit je 2 bis 
11 Absätzen vertheilte. Zugleich beantragte Holger in dem 
diesfälligen Referate von der Regelung der Gerichtsverfassung 
vorläufig, wegen der möglichen Conflicte, abzusehen imd stellte 
10 Vorfragen über Punkte, in denen das österr. und böhm. 
Prozessrecht sich gegenüberstanden; von diesen 10 Vorfragen 
sind jedoch nur 6 zur Berathung und Entscheidung gekommen. 
Im Laufe der Zeit stellte er weitere meist die Execution be- 
treifende 24 (zusammen also 34 bezw. 30) Vorfragen auf, deren 
Berathung in der Compilations-Commission ein volles Jahr, 
nämlich bis zum 20. Juli 1773 dauerte. In der Regel wurde 
erst nach Erledigung mehrerer Vorfragen der Kaiserin Vortrag 
erstattet und ist sohin auch die Entscheidung über die voi^e- 
tragenen Vorfragen meist nach dem Majoritätsbeschluss, theil- 
weise auch nach dem in der Minorität gebliebenen Antrage des 
Referenten Holger, theils endlich eines anderen Mitgliedes der 
Commission erfolgt, unter Anderem wurde auf diese Art be- 
stimmt: 3. der Kummer (Realarrest) gewährt kein Pfandrecht; 
5. die Personalexecution ist nur subsidiär zulässig; 9. das Ge- 
richt kann auch den Executionsführer zum Sequester bestellen ; 
16. die executive Veräusserung ist am 3. Termin auch unter 



Actenstücke chronologisch geordnet, während die verschiedenen Berathungs- 
protocolle u. dergl. herausgehoben sind u. zusammen aufbewahrt werden. 
Da die ßerathungen von § 1 an vorwärts schritten, so ist übrigens die Auf- 
findung der betreffenden Stellen in den Protocollen nicht schwierig. — Ein- 
zelne Momente über den äusseren Gang der Berathungen finden sich bei 
Harrasowsky a. a. 0. und Parteieneid S. 290 ff. Domin a. a. 0. S. 48 
bis 51 und 116, ferner bei Hock-Bidermann, Der österr. Staatsrath 1873 
S. 225 ff. (3. Heft), Pfaff u. Hofmann S. 14 ff., Haimerl in seiner 
Vierteljschr. 10. Bd. S. 143 ff.. Menger, System S. 54 ff. 
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dem Schätzungswerthe vorzunehmen; 18. die in Böhmen bei 
der Versteigerung von Immobilien übliche Anzündung von 
Lichtem hat zu entfallen und ist das Meistbot von 5 zu 5 
Minuten dreimal auszurufen, sowie eine Bedenkzeit von ^4 Stunde 
zu bewilligen; 19. der Execution entzogen sind: a) Sachen, 
deren Entziehung dem Schuldner zum Schimpfe gereichen 
würde, b) die nothwendige Kleidung und Hauseinrichtung, 
sowie Werkzeuge, c) die Hälfte der Besoldung, d) Pensionen, 
Gnadengaben u. dgl. bis 600 fl., e) untrennbare Theile einer 
Sache; 20. die Sequestration der Früchte ist nur nach Er- 
werbung des Pfandrechtes auf dieselben zulässig; 21. die Exe- 
cution ist vom Richter der gelegenen Sache durchzuführen; 
23. die Bewilligung der Execution ist stets beim Erkenntniss- 
richter anzusuchen; 27. bei der Execution einer Pfandschuld 
ist die Pfändung nicht nöthig. — Abgesehen von den 30 er- 
ledigten Vorfragen, von denen wir die wichtigsten hervorgehoben 
haben, hat Holger in seinem Referate v. 22. Juli 1772 unter 
den 4 unerledigten Vorfragen auch die gestellt, ob das Beweis- 
verfahren wie in Böhmen in das Hauptverfahren eingefügt werdeo, 
oder wie in Oesterreich dem Letzteren nachfolgen soll. In seinem 
diesfälligen Antrage wollte sich Hol g er an den projectirten 
Codex Fridericianus Preussens anschliessen, und das anfechtbare 
und bindende Beweis-Interlocut eingeführt wissen. „Einige 
Räthe" waren aber dagegen, und wollten blos eine nicht bin- 
dende und nicht anfechtbare Zulassung der Zeugen ohne Rege- 
lung 4er Beweislast und des Beweissatzes eingeführt wissen. 
Am 5. Oct. 1773 brachte Holger endlich die zwei ersten 
Capitel der Executionsordnung zur Berathung, wobei er am 
Eingange deutsche Summarien und latein. Marginalrubriken 
anbrachte. Die Comp. Comm. erklärte in ihrem a.u. Vortrage, 
dass diese nur dann zu belassen wären, wenn, worauf sie gleich- 
zeitig antrug, die 6.0. als selbstständiges Gesetz er- 
lassen würde. In der A.h. von K.Josef als Corregent gezeich- 
neten EntSchliessung v. 17. Nov. 1773, wurde der Antrag nach 
beiden Richtungen genehmigt und wurde von da an die G.O. 
ganz selbstständig behandelt. 

Am 12. Februar 1774 brachte Holger beim Vorsitzenden 
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der Comp-Comm. GL Sinzendorf ein Promemoria ein, in wel- 
chem er wiederholt xtm Bestellung eines anderen Keferenten 
ansuchte, welchem er sich erbot an die Hand zu gehen. Schon 
früher scheint er auch bei der Kaiserin um seine Enthebung 
von dem Referate angesucht zu haben, da diese mit dem Hand- 
billet V. 11. Februar 1774 den Präsidenten der obersten Justiz- 
stelle 6f. Brenner aufforderte, nach Einvernehmung mit dem 
Gf. Sinzendorf zu erklären, ob Froidevo unte r Anleitung Mar- 
tini 's und der Compilations-Commission fähig sein werde, den 
Entwurf zu Stande zu bringen. Beide erklärten, es wäre 
Holger der Tüchtigste, doch bejahte Sinzendorf die gestellte 
Frage, obwohl er zugleich erklärte, Froidevo's Fähigkeiten 
nicht zu kennen. Am 21. Februar 1774 liess Maria Theresia 
dem Hofrath Holger ihre gnädigste Zufriedenheit über seine 
bisherige eifrige und langjährige Verwendung aussprechen, und 
überliess es dem Gf. Sinzendorf, den ihr „mehrmals belobten*' 
Regierungsrath Froidevo, wenn er bei ihm die nöthigen Eigen- 
schaften vorfindet, zum Referenten (an Stelle Holgers) zu be- 
stellen.*) Durch die Bestellung Froidevo's als Referenten 
trat ein Wendepunkt für den Fortgang der Bearbeitung der 
G.O. ein. Schon am 19. April 1774 erstattete er sein erstes 
Referat in derCompilations-Gommission, welcher unter dem 
Vorsitze Sin zendorfs dieHofräthe Stampach, Pelser, Zen- 
ker, Holger, Martini und Curti, so wie die Reg. R. Froidevo 
und Horten angehörten. Nur wenige Fragen waren es, welche bis 
zum 5. September 1775, dem Tage, an dem die G.O. vollständig 
und fertig vorgelegt wurde ^ zur Berathung und in zehn a. u. 
Vorträgen zur A. h. Entscheidung kamen. Froidevo's Arbeit 
war „kurz" und hat zu „wenig Meinungsdiiferenzen" Anlass 
gegeben. Ein Protokoll wurde über die Berathungen nicht ge- 
führt, und sind die Meinungsdifferenzen nur aus den 10 a.u. 
Vorträgen ersichtlich. Hervorgehoben wird zunächst die An- 



*) Für den vorstehenden Absatz die Acten des kais. kgl. obersten 
Gerichtshofes Sign. 'd2 2. F. (105.) — Dies ist der einzige Fascikel, welcher 
für die Codificationsgeschichte der beiden Gerichtsordnungen — sehr unvoll- 
ständige, weil zum grossen Theil durch den Diebstahl eines Hausknechts 
verminderte — Acten enthält. 
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frage v. 6. Sept. 1774, ob den Ständen in Oesterreich und 
Böhmen die Befreiung von der Leistung des Zeugeneides be- 
lassen werden soll, welche die Kaiserin erst am 19. Mai 1775 
bejahte, nachdem das tirol. Landesgubernium berichtet hat, 
dass der Adel Tirols und überhaupt Siegelmässige in Tirol ein 
gleiches Recht gemessen. Ausserdem hat blos der Beweis 
durch den ErfüUungs- und Reinigungseid, sowie durch Handels- 
bücher eine längere Berathung in Anspruch genommen. In 
dem a. U.Vortrag v. 25. Oct. 1774 werden die verschiedenen An- 
sichten über die Zulassung des ErfüUungs- und Reinigungs- 
eides sammt Gründen auseinandergehalten. Sinzendorf, Martini 
und Froide vo wollten, dass der Beweispflichtige in dem Falle, 
als er sich einen Beweis verschaffen konnte, nicht zum Er- 
füUungs-, sondern sein Gegner zum Reinigungseide zuzulassen 
sei, wenn der Beweis unvollständig blieb. Hiebei berief sich 
Froidevo auf die Analogie des französischen, sardinischen 
und dänischen Rechts beim Zeugenbeweise, wobei er bemerkte, 
dass diesen Rechten, ebenso wie nach Heineccius dem röm. 
Rechte, der Erfüllungseid unbekannt ist, während nach der böhm. 
L.O. und nach Suttingers Observationes das Ermessen des Rich- 
ters zu entscheiden hat. (üeberall folgen die Citate der betref- 
fenden Gesetzes- und bezw. Literaturstellen.) Horten ging in 
seinem Separatvotum, für welches sich K. Joseph als Corregent 
am 26. Nov. 1774 entschied, von dem Besitze der Wahrheit 
aus, und sagte, dass der Kläger den Beklagten aus diesem 
Besitze nicht verdrängen könne; es habe deshalb der Kläger 
zu beweisen und daher namentlich auch beim Buchbeweis den 
Erfüllungseid zu schwören, zumal ja seine Verwandten auch 
den Beweis ergänzen können. Dabei beruft Horten eine 
Reihe von Stellen aus der heiligen Schrift, alten und neuen 
Testaments. (Ausser diesen zwei waren noch drei andere 
Meinungen aufgestellt worden; Curti wollte weder ErfüUungs- 
noch Reinigungseid zulassen; Stampach wollte, dass die Un- 
möglichkeit, sich einen Beweis zu verschaffen und der gute 
Leumund entscheide, ob der Erfüllungseid oder in zweiter Linie 
der Reinigungseid aufzutragen sei; Pelser, Zenker und Holger 
wollten, dass der Beweisführer, wenn er mehr als den halben 
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Beweis und bezw. als sein Gegner zum Gegenbeweis geliefert 
hat, zum Erfüllungseide zugelassen werde, wenn er guten Leu- 
munds ist.) Noch eingehender war die Berathung bezüglich 
der Handelsbücher, welche namentlich ausserhalb der Compi- 
lations-Commision auf Veranlassung derselben bei verschiedenen, 
dem Handelsverkehre nahestehenden Behörden geführt wurde. 
Man wandte sich zunächst an den Commerzienhofrath in Wien, 
dieser befragte die Gommerzienhauptintendanz und Kaufmanns- 
börse in Triest, sowie die N. Oe. Regierung, welche mit Zu- 
ziehung des Mercantil- und Wechselgerichtes, sowie des Handels- 
standes in Wien die Frage zur Berathung brachte. Nachträglich 
wurde auch ein Bericht der N. Oe. Commerzien-Commission vor- 
gelegt. Dass man sich aber nicht damit begnügte, sachverständige 
Commissionen zu befragen, zeigt am besten der a.u.V. vom 
29. November 1774, worin die entsprechenden Bestimmungen des 
französischen, sardinischen und holländischen Rechts 
und der projectirte preussische Codex Fridericianus citirt und 
besprochen werden, wobei auch die einschlägige Literatur Frank- 
reichs (Bornier, Ord. 1673, Laporte) und Hollands (Ley- 
ser) citirt und die Falliten-Ordnung vom 19. Jänner 1758 
(für das Litörale) berücksichtigt wird. Maria Theresia ent- 
schied sohin am 17. December 1774, nach dem Antrage des 
Commercienhofraths und der übrigen fachmännischen Gut- 
achten, dass die Beweisdauer der Bücher zwischen Kaufleuten 
unbeschränkt sein soll; nach der Falliten-Ordnung für das Li- 
törale, dass gegen Nichtkaufleute die Bücher der Kaufleute, 
Fabrikanten und Handwerker während Jahr und Tag Beweis 
machen ; und im Uebrigen nach dem Antrage der Compilations- 
commission, dass die Beweiskraft dieser Bücher einen halben 
Beweis liefere, wenn der Buchführende guten Leumunds ist 
und die Bücher ordentlich geführt werden. Pie infolge dieser 
AUerh. Entschliessung von der Comp.-Comm. entworfenen Pa- 
ragraphen der G. 0. wurden am 27. December 1778 wieder 
dem Commercienhofrath zur Begutachtung mitgetheilt und er- 
klärte sich dieser am 9. Jänner 1775 mit diesem Entwürfe im 
Allgemeinen einverstanden. 

Aus diesen Mittheilungen ist ersichtlich, mit welcher 
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Gründlichkeit, Sachkenntniss, Umsicht und Gewissenhaftigkeit 
Froidevo bei der Bearbeitung der A.G.O. vorging und wie 
er in wichtigeren Fragen es nicht unterliess, durch Anfragen 
die AUerh. Entscheidung im Voraus zu veranlassen. 

Am 5. September 1775 wurde die vollständig fertige Ge- 
richtsordnung der Kaiserin vorgelegt. In dem betreffenden am 
19. September 1775 überreichten a.u. Vertrage wird hervor- 
gehoben, dass bei der Verfassung dieses Entwurfes sich einer 
kurzen, bündigen und deutlichen Schreibart beflissen wurde, 
dass die Motive der gesetzlichen Bestimmungen aus dem Ge- 
setze fern gehalten wurden, und dass namentlich folgende 
Grundsätze festgehalten worden sind: Beseitigung der Ver- 
schiedenheit des Verfahrens nach dem Streitgegenstande und 
nach dem Stande der Person; Beseitigung der Cabinetsjustiz 
und daher namentlich auch Beseitigung der Bewilligung der 
Restitution im Gnadenwege durch die Hofstelle; Abschaffong 
der dilatorischen Fristen und Termine; Beseitigung des Exe- 
cutivprozesses, damit Niemand ungehört der Execution unter- 
worfen werde; Beseitigung der Verschleppung der Execution, 
die zu Gunsten des Beklagten bisher zu weit ging und Be- 
stimmung der Taxen nach dem Werthe der Streitsache. Dieser 
von Froidevo verfasste (in 446 Paragraphen getheilte) Ent- 
wurf bildet die Grundlage dera.G.O., mit welcher er auch in 
der Aufeinanderfolge der Capitel gänzlich übereinstimmt. Wenn 
daher auch später einzelne Modificationen beschlossen wurden, 
so ist doch Froidevo der eigentliche und einzige Verfasser 
der a. G.O. , welche für ihre Zeit ein Meisterwerk war, wel- 
ches noch heute volle Achtung und Anerkennung verdient und 
geniesst. 

Am 20. November 1775 theilte der Staatsrath dem Grafen 
Sinzendorf mit, dass die Kaiserin die zwei Fragen: ob die 
Landesstellen über den Entwurf befragt werden sollen, und ob er 
gleich oder mit dem Codex Theresianus zu publiciren sei, vom 
Staatsrathe mit Zuziehung Sinzendorf 's und einiger Mit- 
glieder der Comp.-Comm. beantwortet wissen wolle. Hierzu 
wurde der 24. November 1775 als Berathungstag bestimmt 
und Stampach, Holger und Froidevo beigezogen. In der 
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von Kaiser Josef als Corregent gezeichneten AUerh. Ent- 
schliessung vom 19. December 1775 wurde hierauf ausge- 
sprochen, dass die Länderstellen über den Entwurf nicht zu 
befragen sind und derselbe baldmöglichst selbstständig zur Pu- 
blication gelangen soll. Zugleich wurden 8 Paragraphen ge- 
strichen und an Stelle von 5 und 2 derselben je ein Paragraph 
gesetzt, so dass aus 446 nun 440 Paragraphen wurden.^) 
Ausserdem enthält diese Allerh. Entschl. folgende 4 Aufträge: 

1. bezüglich der Taxen sind die Länderstellen zu befragen; 

2. in der G. 0. sind dort, wo auf die bisherige Legislation Be- 
zug genommen wird, die aufgehobenen und geänderten Gesetze 
speciell zu bezeichnen; 3. es ist das Gutachten zu erstatten, 
von welchem Zeitpunkte die G.O. für wirksam erklärt werden 
soll; 4. es ist Jemand vom Wechselappellationsgericht und vom 
Commereienrath zu einer Berathung beizuziehen, welche das 
Verfahren in Wechselsachen zum Gegenstände zu nehmen hat, 
weil nach dem Antrage der Comp.-Comm. die G.O. auch für 
Wechselgeriehte verbinden soll. Infolge dieser Aufträge er- 
schien zunächst bei der Sitzung vom 13. Februar 1776 der 
Commercienhofrath Raab und der Reg.-R. Hacker (vom Wech- 
sel-Appellationsgerichte), von denen der letztere für Handels- 
und Wechselsachen ein vollständig mündliches (nicht protokol- 
larisches) Verfahren als nöthig erklärte. Raab schloss sich 
der Comp. Comm. an, welche für diese Streitigkeiten das „münd- 
liche'* Verfahren nach der G.O. angewendet wissen wollte. Die 
Allerh. Entschl. vom 13. März 1776 stimmte dem Commissions- 
antrage bei. — Am 2. Februar 1776 beantragte die Comp.- 
Comm., dass die G.O. sofort publicirt werde und binnen 6 Mo- 
naten in Wirksamkeit treten solle, indem zugleich der Antrag 
gestellt wurde, dass die Taxordnung später selbstständig publi- 
cirt und von der speciellen Angabe der geänderten und auf- 
gehobenen gesetzlichen Bestimmungen Umgang genommen 



^) Gestrichen wurden die Paragraphen des Entwurfes: 214, 239 — 243, 
246 u. 247 und trat an Stelle der §§ 239 — 243 Ein Paragraph und an 
Stelle der §§ 246 f. ein zweiter neuer Paragraph. — Ausserdem wurden 
einige weitere Aenderungen vorgenommen und namentlich die §§ 37, 38, 
117, 165, 250 u. 261 A.G.O. in ihrer gegenwärtigen Fassung festgestellt. 
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werde, da eine solche Angabe angesichts der allgemeinen und 
bestimmt lautenden Bestimmungen der G.O. als unnöthig er- 
scheint. Auch wurde neben der sofortigen Drucklegung der G. 0., 
deren Uebersetzung ins Böhmische, Lateinische und Italienische 
beantragt. 

Am 8. Juli 1776 wurde der vorgelegte Entwurf sanctionirt 
sowie die beantragte Drucklegung und Uebersetzung angeordnet. 
Die G.O. sollte das Datum v. 31. Oct. 1776 tragen. So schien 
also das Ziel erreicht. In der That überschickte die Comp.- 
Com. am 13. August 1776 die sanctionirte G.O. an die böhm.- 
österr. Hofkanzlei zur Veranlassung der Drucklegung, und 
sollte Froidevo den deutschen Text revidiren, der Official des 
ital. Departements Giuliani den lateinischen und italienischen 
Text und der Hofrath Mühlendorf, anfangs mit dem Hofthür- 
hüter Pohl und sohin mit Zeberer in Prag die böhmische Ueber- 
setzung besorgen. Am 7. Sept. 1776 erklärte jedoch die böhm.- 
österr. Hofkanzlei, dass der Druck nicht vor Einsendung des 
Kundmachungspatentes beginnen könne. Schon am 16. Dec. 
1676 stellte die Comp.-Comra. selbst an die Hofkanzlei das 
Ersuchen, den Druck vorläufig zusistiren. Hierauf antwortete 
die letztere dass der Druck ohnehin nicht beginnen könne, da 
das Kundmachungspatent noch immer bei ihr nicht eingelangt 
sei. So blieb also die sanctionirte G. 0. ungedruckt, und musste 
den langen Weg einer sechsjährigen neuerlichen Begutachtung 
und Berathxmg betreten, ehe sie am 1. Mai 1781 mit mehr- 
fachen Modificationen wirklich als Gesetz publicirt wurde. Der 
Grund dieser Rückgängigmachung ist in dem Einflüsse der 
obersten Justizstelle zu suchen, welche eine ausgesprochene 
Gegnerin einer einheitlichen und codificirten Gesetzgebung war. ^) 
Zunächst wurde die G.O., nun wieder als blosser Entwurf 
behandelt, mehreren namentlich italienischen Rechtsgelehrten 
zur Begutachtung mitgetheilt. Das ausführlichste und gründ- 
lichste Gutachten (mit 56 Bemerkungen) in deutscher Sprache 
verfasst, rührt von einem Anonymus her, der jedenfalls ein 
hervorragender Jurist gewesen ist. Ausserdem wurden von 



') Vgl. Harrasowsky S. 140, Hock-Bidermann S. 234. 
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Giuliano Tosi, Auditor in Florenz 29, von Pompeo da Mu- 
sappo Signorini, Auditor in Sienna 12, von Guadagnio, Professor 
der Universität in Pisa 6, und von Bartolomeo Martini, Audi- 
tor des Amtes Fossi in der Communität Pisa 1 1 Bemerkungen 
in italienischer Sprache gemacht. 

Mit dem Handbillet vom 21. April 1779 setzte die Kaiserin 
wie es scheint, wesentlich auf Einrathen des Staatsrathes, dass 
die G.O. nun als Gesetz publicirt werden möge, eine Depu- 
tation aus „unbefangenen" Käthen beider Senate der obersten 
Justizstelle unter dem Präsidium des Gf. Cavriani ein, welche 
unter Berücksichtigung der eingelangten fünf Gutachten den 
Entwurf der G.O. von Neuem in Berathung nehmen und den 
Verfasser derselben, Froidevo, „zu den diensamen Erläute- 
rungen" (also ohne Stimmrecht) beiziehen sollte. Vom Oester- 
reichischen Senate wurde Pelser, Haan und Kees und vom 
Böhmischen Senate Bregent, Cronenfels und Wiesenthal 
in die Deputation bestimmt. Am 8. Mai kam auch Goldegg 
(aus Tirol) in die Deputation, nachdem dieselbe am 30. Sep- 
tember und am 27. November 1779 wiederholt bemerkt hatte, 
dass kein Beisitzer aus Inner- und Oberösterreich sich in der 
Deputation befinde, obwohl sie schon früher bekannt hat, dass 
sie die „Gerichtsverfassung" dieser Länder nicht kenne. Aus 
Innerösterreich hätte nach dem Handbillet der Kaiserin vom 
16. December 1779 der Grazer Reg.-Rath Heilinger berufen 
werden sollen; schon am 24. December 1779 erging aber die 
Note, da'ss die Kaiserin befahl, Heilinger sei nicht nach 
Wien zu berufen. So war also Tirol erst spät und nur durch 
Eine Stimme und Innerösterreich gar nicht in der Deputation 
vertreten."^) 

Wie sehr einerseits die oberste Justizstelle ^) der Kaiserin 
in den Ohren lag und andererseits der Staatsrath die Codifi- 
cation unterstützte, zeigt das Handbillet v. 16. Juni 1779, 



^ Acten des obersten G.Hofes 32. 2. F. (105). 

^) Der Staatsrath stellte sich der obersten Justizstelle gegenüber in 
starke Opposition. Der Staatsrath Gobi er sagte z. B., dass in ihrem Gre- 
mium mehr Männer der schlechteren österr. Gerichtspraxis als erfahrene 
böhmische Juristen sassen. Vgl. Hock-Bidermann S. 234. 
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welches kaum nach Ablauf von acht Wochen nach Einsetzung der 
Deputation zur Berathung der G.O. dahin ersfloss, dass eine 
gemeinsame Commission von Mitgliedern der obersten Justiz- 
stelle und der Compilations -Commission sich darüber aussprechen 
solle, ob bis zur Publication der a. G.O. nicht ein Provisorium 
einzuführen sei. Kees und der Vicepräsident der obersten 
Justizstelle Seilern sprachen sich hierbei sehr heftig und 
sarkastisch auch gegen die Einführung eines Provisoriums aus, 
indem sie zugleich betonten, dass das üebel nicht in dem Zu- 
stande der Gesetzgebung, sondern in den Advocaten und Richtern 
zu suchen sei. 

Kam aber auch ein Provisorium nicht zu Stande, so musste 
die Deputation ihre Berathungen über die G.O. fortsetzen, 
welche sie erst bei der zweiten Sitzung am 9. Juni 1779 be- 
gann, nachdem die erste Sitzung v. 26. April 1779 blos dazu 
verwendet wurde, um Kees (die Schriftführung, eigentlich aber, 
trotz der entgegengesetzten Erklärung Cavriani's) das Referat 
zu übertragen. Die auch hier angeregte Vorfrage, ob die Er- 
lassung einer a. G.O. bei der vorhandenen Verschiedenheit der 
Gerichte räthlich und möglich sei, wurde von Cavriani nicht 
zur Berathung zugelassen, indem die Kaiserin die Berathung 
der G.O. in der Deputation unbedingt anbefohlen hat. Ein 
volles Jahr, nämlich bis zum 16. Juni 1780, dauerten die 
Berathxmgen, welche in 53 Sitzungen gepflogen wurden, und 
paragraphenweise vom ersten bis zum letzten Paragraphen unter 
steter Berücksichtigung der fünf Rechtsgutachten fortschritten. 
Bezeichnend für die Erbitterung, welche in der Deputation 
gegen die Compilations-Commission und speciell gegen Froidevo 
herrschte, für den es eines kaiserlichen Auftrages bedurfte, damit 
er als stummer Zuhörer den Berathungen über sein Werk bei- 
wohnen konnte, ist, dass gleich bei der dritten Sitzung die 
Deputation dem Verfasser der G. 0. ausdrücklich vorhielt, dass 
er kein Stimmrecht habe, sondern nur dort, wo es die De- 
putation nöthig findet, ihn „einzuvernehmen", seine Erklärungen 
abgeben solle, wobei man ihm zu erkennen gab, dass er blos 
das nicht geführte ProtocoU der Compilations-Commission zu 
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ersetzen habe, indem man es zugleich als sehr bedauerlich er- 
klärte, dass ein solches ProtocoU nicht geführt worden sei. 

Principiell plaidirte die Deputation und speciell Kees im 
Anschluss an die Ausführungen des Anonymus und unter 
Wiederholung seiner Gründe für die volle und reine Mündlich- 
keit und Unmittelbarkeit des Verfahrens, sowie für die freie 
Beweiswürdigung, femer für die Ausweisung des materiellen 
Prozessrechts (und namentlich der ganzen Beweislehre) aus der 
6.0. und Einreihung desselben im Civürechte, ferner für die 
Beseitigung des Beweis-Interiocutes und der Eventualmaxime 
sowie für ein novum Judicium in der zweiten Instanz, soweit 
nicht ausnahmsweise (wie namentlich in Böhmen), deshalb weil 
die Gerichte blos in bestimmten Zeiträumen zusammentreten, 
ein schriftliches Verfahren in erster Instanz stattfinden muss. 
Bemerkt wird, dass eine Berücksichtigung der Literatur oder 
der ausländischen Gesetzgebung hier nicht zu finden ist. Man 
begnügte sich, die Ausführungen des Anonymus meist zu 
acceptiren, die übrigen Gutachten meist zu bekämpfen, sowie 
allenfalls auf das Böhmische und Oesterreichische Verfahren 
Bezug zu nehmen und womöglich die Arbeit der Compilations- 
Commission und bezw. Froidevo's anzugreifen, um deren 
Publication als Gesetz zu hintertreiben. 

Mit richtigem Tacte ordnete die Kaiserin deshalb mit 
Handbillet v. 30. September 1779 an, dass die Deputation 
ihre BerathungsprotocoUe der obersten Justisstelle übergebe, 
damit diese sie an die Compilations-Commission zur Begut- 
achtung mittheile. Infolge dessen wurde sofort am 1. October 
1779 ein Theil (die 8 ersten Capitel), und am 19. November 
1779 ein weiterer Theil (über den Concursprozess) der Be- 
rathungsprotokoUe der Compilations-Commission mitgetheilt. 

um die Differenzen zum Ausgleich zu bringen, hat die 
Kaiserin mit Handbillet v. 18. Nov. 1779 eine gemeinsame 
Sitzung der Deputation und der Compilations-Commission auf 
den 19. Nov. 1779 angeordnet. Als aber hier die Gegensätze 
noch schärfer zu Tage traten, als bei der abgesonderten Be- 
rathung, so sah sich Maria Theresia gez^nmgen, mit dem Hand- 
billet V. 2. Jänner 1780, die angeordnete gemeinschaftliche 
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Berathung zu widerrufen und anzuordnen, dass die Deputation 
die Fortsetzung ihrer Berathungsprotocolle wieder der Compi- 
lations-Commission schriftlich mittheile, und dass diese sohin 
diese Protocolle sammt ihrem Gutachten dem Vorsitzenden der 
staatsräthlichen Commission Gf. Hat zfeld zur Entscheidung 
der Differenzpunkte vorlege.^) 

Die Compilations-Commission, in welche an Stelle 
Pelser's und Curti's, Kees und Towara getreten waren,^*) 
trat am 12. Jänner 1780 zusammen und berieth sohin vom 
19. Jänner bis zum 10. October 1780 (wiederholt über die 
ganze G.O, u. bezw.) über die von der Deputation gefassten 
Beschlüsse und gemachten Bemerkungen in 32 Sitzungen. Bis 
zum 16. Juni 1780 liefen die Berathungsprotocolle der in die- 
ser Zeit ebenfalls berathenden Deputation allmälig bei der 
Compilations-Commission ein, bis sie ihr schliesslich vollständig 
vorlagen. 

Die Protocolle der Compilations-Commission sind leider 
nicht vollständig erhalten. Es fehlen die Protocolle der 9. und 
10. sowie der 24. bis zur 29. Sitzung über den Concursprozess 
und angefangen von der Acteninrotulirung bis zur Execution, 
diese eingeschlossen. (§§ 57 — 95 u. 230 — 340 des Entwurfs, 
bezw. 73—99 u. 247—352 a.G.O.)iO) 

Es ist natürlich, dass die Compilations-Commission ihr 
(von Froidevo bearbeitetes) Werk nun wieder (durch Froidevo 
als Referenten) gegen die Anfechtungen der Deputation verthei- 
digte, xmd daher sowohl bezüglich der principiellen Fragen, 
als auch bezüglich der Einzelbestimmungen gegen die Beschlüsse 



^) ^cten des obersten Gerichtshofes. Vgl. Ho ck-Bid ermann S. 225. 

^*) Kees eigentlich blos als Referent der Deputation und nicht als 
Mitglied der Comp.-Comm. , nachdem die Deputation beantragt hat, dass der 
Referent der Deputation zu den Sitzungen der Compilations-Commission zu- 
gezogen werde, da ja auch Froidevo bei den Sitzungen der Deputation zu 
erscheinen berechtigt ist. 

^°) Diese Protocolle wurden zwischen dem 6. u. 20. März 1871 (wie 
wir aus einer Notiz entnahmen wahrscheinlich am 7. März) 1781 dem Kaiser 
mit einem a.u. Vortrage vorgelegt, welcher ebenfalls nicht vorhanden ist 
(s. unten Note 12). 
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und Bemerkungen der Deputation auftrat. Zugleich wurden 
namentlich auch jene Bestimmungen vom Neuen bekämpft, 
welche schon früher, noch vor der Sanction der G.O. im J. 
1776 durch A.h. Entschliessung gegen Froidevo's Antrag 
entschieden worden sind. 

Zunächst wird die Schriftlichkeit mit den für sie sprechen- 
den Vernunftgründen (Gründlichkeit und Verlässlichkeit der 
Grundlage der Entscheidung u. dgl.) vertheidigt, und für sie 
auch die k. Vdg. v. 30. Juli 1669 (Cod. austr. I. 23) zur Begrün- 
dung herangezogen, wonach in Oesterreich damals zur mündlichen 
Verhandlung ein Specialbefehl des Kaisers nothwendig war. Für 
die legale Beweistheorie wird die russische Gesetzgebung als 
Muster angeführt, indem hervorgehoben wird, dass die Kaiserin 
Katharina auf Grund des Ausspruches Montesquieu' s das rich- 
terliche Ermessen selbst bezüglich der Interpretation der Ge- 
setze ausgeschlossen hat. Dafür, dass die Regelung des Be- 
weises in die G.O. und nicht in das Civilrecht gehöre, wird 
Montesquieu, Heineccius, die franz. Ordonnanz v. 1667, das 
sardin. Gesetzbuch, der project. preuss. Codex Fridericianus und 
die Theresiana bezogen. Diese Citate, sowie die Berufung auf 
Lauterbach, Godefroi, Finsterwalder u. A. wiederholen sich öfter, 
so z. B. auch bei der Befürwortung des Beweis-Interlocutes? 
und ersieht man hieraas, dass auch jetzt Froidevo die aus- 
ländische Gesetzgebung und die Literatur des gem. deutschen 
und des einheimischen Prozessrechts nicht ausser Acht liess. 

Die staatsräthliche Commission, welche berufen war 
die Diiferenzen zwischen der Deputation und der Compilations- 
Commission endgiltig /u entscheiden, bestand unter dem Vor- 
sitze des Gf. Hatzfeld aus den Staatsräthen Fhr. v. Kresel, 
Gebier und Löhr, aus dem Kanzlei-Director des O.H. Marschall- 
amtes Fhr. V. Kienmayer und aus den Präsidenten und Refe- 
renten der Deputation und Comp.Comm. Gf. Cavriani und Gf. 
Sinzendorf, sowie Hofrath Kees und Reg. R. Froidevo. Sie 
hielt vom 30. Mai 1780 bis 6. Februar 1781 im Ganzen 17 Sitzun- 
gen, in denen sie jedoch nur bis zu § 131 (§ 138 *A. G.O.) 
über das ßeweis-Interlocut kam. Mit A.h. Entschliessung vom 
25. Jänn. 1781 wurde nämlich die staatsräthliche Commission 

V. Canstein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 12 
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von Kaiser Josef IL aufgehoben, was in der letzten Sitzung 
V. 6. Februar 1781 zu ihrer Kenntniss gebracht worden ist. 

In den ProtocoUen der staatsräthlichen Commission sind 
einerseits sämmtliche Bestimmungen bezüglich welcher die De- 
putation und die Compilations-Commission übereinstimmten an- 
geführt, und andererseits die Differenzpunkte ihrem wesent- 
lichen Inhalte nach so weit zusammengestellt, als die staats- 
räthliche Berathung reicht, also bis § 131 (§ 138 A.G.O.). 
Dabei ist überall in Kürze der Beschluss der staatsräthlichen 
Commission ersichtlich gemacht. 

Im Allgemeinen hat die Compilations-Commission bei der 
staatsräthlichen Entscheidung den Sieg davon getragen, indem 
hier die principiellen Fragen, in denen die Deputation von der 
Compilations-Commission abwich, nämlich Mündlichkeit, freie 
Beweiswürdigung, Verweisung des materiellen Prozessrechtes 
in das Civilrecht, Beseitigung des bindenden und anfechtbaren 
Beweisurtheils , sowie der Eventualmaxime bis zum 6. Febr. 
1781 bereits negativ entschieden waren. Von den Meinungs- 
differenzen in speciellen Fragen, die von der staatsräthlichen 
Conmiission entschieden wurden, sollen hier nur einige hervor- 
gehoben werden, um auch in dieser Richtung den Standpunkt 
der drei Commissionen erkennbar zu machen. ^^) Die Depu- 
tation wollte über Instrumenta guarentigiata sofort die Exe- 
cution bewilligen, die Compilations- und die staatsräthliche 
Commission waren dagegen, damit Niemand ungehört in Exe- 
cution gezogen werde. Die Compilations-Commission erklärte 
das Verbot der Klagenhäufung und der allgemeinen Vemeinungs- 
clausel als unnöthig und unzweckmässig, die Deputation und 
die staatsr. Comm. waren dagegen für dieses Verbot, u. z. für 
das Erstere deshalb, weil die Klagenhäufung gegen das jus com- 
mune und gegen die allgemeine Praxis ist, und für das Zweite des- 
halb, weil die allgemeine Vemeinungsclausel in der Praxis zu 
sehr überhand nimmt. Die Deputation war für die abgesonderte 



") Vgl. auch Hock-Bidermann S. 226 ff., wo das unvollst. Excerpt 
Hock's bei Bidermann zu Missverständnissen Anlass gab, die sich nach 
dem hier Mitgetheilten von selbst lösen. 
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Verhandlung und Entscheidung der prozesshindemden Einreden; 
die Comp.- und die staatsräthliche Comm. waren dagegen, da- 
mit nicht durch Verdoppelung des Prozesses Verzögerungen 
entstehen; nur die forideclinatorischen Einreden sollen früher 
verhandelt und entschieden werden. Die Deputation wollte im 
mündlichen Verfahren eine Aenderung der schriftlich einge- 
reichten Klagen nicht zulassen, die Comp.-Comm. wollte dies 
gegen Ersatz der Kosten gestatten, die staatsr. Comm. schloss 
sich der Ansicht der Deputation an, beschloss aber zugleich in 
Ausdehnung des von der Comp.-Comm. ausgesprochenen Ge- 
dankens, dass sowohl im mündlichen wie auch im schriftlichen 
Verfahren eine Klageänderung, gegen Rücktritt von der Klage 
und Ersatz der Kosten, zu gestatten sei. Die Deputation wollte 
auch die eigentliche Widerklage (in der Einredeschrift) zu- 
lassen, die Comp.- und die staatsräthl. Comm. waren dagegen, 
weil sonst der Kläger um eine Schrift zu kurz käme. 

Nachdem die staatsräthliche Commission die Berathung 
der 8 ersten Capitel in der 7. Sitzung am 11. Juli 1780 be- 
endet hatte, wurde der Text von Froidevo redigirt, und in der 
9. Sitzung festgestellt; woraijf um die Ermächtigung gebeten 
wurde, sofort üebersetzungen veranstalten zu lassen. Die A.h. 
Genehmigung des Textes der 8 ersten Capitel wurde sohin in 
der 10. Sitzung mitgetheilt und die üebersetzung veranlasst. 
Mit A.h. EntSchliessung v. 19. Juli 1780 wurde die Abfassung 
einer besonderen das materielle Concursrecht regelnden Concurs- 
ordnung genehmigt bezw. aufgetragen, und wurde der Text 
des Concursprozesses vom 12. September 1780 in der 13. Sitzung 
festgestellt. Die letzten vier Sitzungen waren sehr kurz, 
und wurden in der 14., 15. und 16. Sitzung im Ganzen nur 
fünf DiflFerenzpunkte entschieden. 

Am 20. November 1780 hat die grosse Kaiserin die Augen 
geschlossen, ohne auch nur die der Reife nächste Frucht ihrer 
Bemühungen bezüglich des Civilrechts und Civilprozesses d. i. 
die Gerichtsordnung sanctionirt zu haben. 

um so energischer griff aber Kaiser Joseph II. ein. 
Der Verschleppung müde, hob er am 25. Jänner 1781 die De- 
putation und die staatsräthliche Commission auf und liess sich 

12 •= 
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von der durch Cavriani und Kees verstärkten Compila- 
tions-Commission über jene Punkte, welche zwischen der 
Deputation und Comp.-Commission streitig waren und von der 
staatsräthlichen Commission noch nicht entschieden worden 
sind, Vorträge erstatten, um nach einer solchen Erledigung der 
Differenzpunkte, das am I.Mai 1781 vorgelegte Kundmachungs- 
patent und die G. 0. sanctioniren und so die vor 6 Jahren be- 
reits abgeschlossene Arbeit neuerdings abschliessen zu können. 

Nachdem die Comp.-Commission mit Cavriani und Kees 
als Referent am 20., 21. und 28. Februar und am 6. und 
7. März in 4 Sitzungen sämmtliche Differenzpunkte durchbe- 
rathen hat, wurde am 6. März über die §§ 135—230,^2) und 
am 20. März über die §§ 342 bis zu Ende der A. ü. Vortrag 
erstattet, über welche die Ah. Entschliessung am 14. und 
28. März ergangen ist. Wann das ProtocoU über die Berathung 
der §§ 230 bis 842 vorgelegt und wann es resolvirt wurde, 
lässt sich nur vermuthen (s. Note 10), da der diesfällige 
a. U.Vortrag und dessen Erledigung ebenfalls fehlen. Die Be- 
rathung über die §§ 230 — 342 ist aus erhaltenen Notizen von 
der Hand Cavriani's und ausführlicher von jener Holger's er- 
sichtlich. Nur aus diesen Notizen können auch die fehlenden 
Protocolle der 2. Berathung der Compilations-Commission (vom 
J. 1780) einigermassen ersetzt w^erden.^^) 

Aus der 3. Berathung der Compilations-Commission über 
die §§ 135 bis zu Ende, bei welcher sich namentlich Cavriani 
Keess, Holger und nur Iheilweise auch Sinzendorf, Froidevo, 



^^) Wie die Protocolle der Compilations-Commission, 2. Berathung (s. 
oben Note 10), so fehlt auch der a.u. Vertrag, mit welchem sie dem Kaiser 
vorgelegt wurden. 

^3; Diese §§ 230 — 242 sind, wie überhaupt die G.O. von § 135 des 
Entw. (§ 139 A.G.O.) an, '^on der Compilations-Commission dreimal berathen 
worden; das erste Mal bei der Berathung des Froidevo'schen Entwurfes 
V. 19. April 1774 bis 5. Sept. 1775; das zweite Mal bei der Begutachtung 
der Beschlüsse und Bemerkungen der Deputation v. 19. Jänner bis 10. Oc- 
tober 1780 und das dritte Mal nach Auflösung der staatsräthlichen Com- 
mission. Aus keiner dieser drei Berathungen sind die Protocolle bezüglich 
der §§ 230—342 erhalten. 
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Horten und Zenker mit neuen Anträgen lebhaft betheiligten, 
heben wir folgende Punkte hervor: Die AufDahme der NuUi- 
tätsbeschwerde in die G.O. erfolgte erst hier, und zwar durch 
Majoritätsbeschluss. Cavriani und Holger wollten sie auch 
dann zulassen, wenn das Urtheil gegen den klaren Wortlaut 
des Gesetzes geschöpft wird; die Majorität erklärte sich da- 
gegen, weil dann jedes Kechtsmittel in die Form der NuUitäts- 
beschwerde gekleidet werden könnte. Sinzendorf wollte die 
Personalexecution beseitigen; die Majorität erklärte sie als Ab- 
schreckungsmittel und Satisfaction für den Gläubiger nothwendig. 
Cavriani und Kees erklärten die Kostenersatzpflicht als Strafe, 
die Majorität als Entschädigung. — Am interessantesten sind 
die Verhandlungen über die Eide. Cavriani, Holger und Keess 
haben sich für die Beibehaltung des Privilegiums des Adels, 
keine Zeugeneide leisten zu müssen, erklärt, während Martini, 
Horten und Froidevo für die Aufhebung dieses Privilegiums 
stimmten; da sonst ausser dem Vorsitzenden keine Commis- 
sionsmitglieder gegenwärtig waren und der Vorsitzende Gf. 
Sinzendorf nicht dirimirte, sondern erklärte, dass er überhaupt 
keine Eide, sondern bloss strenge Strafen für die falsche Aus- 
sage vor Gericht nöthig halte, so resolvirte der Kaiser am 
14. März, dass es beim Privilegium des Adels zu verbleiben 
habe, dass aber auch die von Sinzendorf angeregte Frage zu 
prüfen und über dieselbe ein Gutachten zu erstatten sei. 
Dieses Gutachten wurde dem Kaiser am 21. März 1781 vor- 
gelegt und resolvirte derselbe am 2. April gegen Sinzendorf s 
Separatvotum, dass es bei den Eiden zu verbleiben habe, dass 
aber die Commission ein Gutachten über die Verminderung 
der Eide vorlegen solle. ^*) lieber dieses (Gutachten ohne Datum) 
erfloss sohin am 2. Mai die der Majorität sich anschliessende 
Ah. EntSchliessung, wonach es bei den in der G.O. aufge- 
nommenen Eiden bleiben sollte. (Der Reinigungseid war schon 
am 21. Februar 1781 gegen den Antrag Cavriani's ausge- 



f 



^*) Dies scheint in den Notizen Hock 's nicht ersichtlich gewesen zu 
sein. Vgl. Hock-Bidermann S. !?32, dessen Ausfuhrungen eine weitere 
Darstellung an diesem Orte überflüssig machen 
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schlössen worden.) Am 3. Mai 1781 erfolgte sohin die Ah. 
EntSchliessung, dass die 6.0. vom 1. Jänner 1782 in Wirk- 
samkeit zu treten habe, nachdem wie früher bemerkt wurde, 
am 1. Mai 1781 das Kundmachungspatent dem Kaiser vorge- 
legt worden war. 

Durch neuerliche Einstreuungen der obersten Justizstelle 
wurde ein kaiserliches Patent erzielt, welches den Beginn der 
Wirksamkeit der a. G.O. auf den 1. Mai 1782 hinausschob. 

Schliesslich wird noch der Hilfsapparat, der bei der Ver- 
fassung der a. G.O. benutzt wurde, im Auszuge mitgetheilt. 
Es hat sich nämlich in den Acten ein Verzeichniss erhalten, 
in welchem aufgeführt sind: „Autores, qui in compilando co- 
dice judiciario consuli possunt." Unter anderem heben wir aus 
den 115 angeführten Werken der Gesetzgebung, Codification 
und Literatur hervor: Die Landesordnungen Böhmens, Mährens 
und Tirols, die Landrechts- und Gerichtsordnungen Oesterreichs 
ob und unter der Enns, Steiermarks, Kärnthens und Krains, 
sowie die Stadtrechte Böhmens, und den Landrechtsentwurf 
(Landtafel) Oesterreichs unter der Enns, femer den Gerichts- 
Ordnungs - Entwurf von Peetz und das Project Azzoni's; 
die Werke von Schwarzenthaler, Suttinger, Thas- 
ser, Greneck, Weingärtier, Finsterwalder, Kyblin, 
Prosskowski, Weingarten, Serponte, Feigl xmd ein 
CoUegium practicum von Azzoni. Ferner das bairische, 
württembergische und pfälzische Landrecht und die Gerichts- 
ordnungen von Sachsen, HolsteiD, Hamburg, Passau, sowie das 
Project des preuss. Codex Fridericianus , und die Werke des 
sächsischen Prozesses von König, Rothschitz, Termineus, 
und des gem. d. Prozesses von Gaill, Rosbach, Wehner, 
Br^innemann, Struve, Stryct, Ludovici. Das Ver- 
zeichniss, dem diese Mittheilung entnommen wurde, ist von 
Holger angelegt. Froidevo hat ausserdem, wie im Vor- 
hergehenden hervorgehoben wurde, die französische, sardini- 
sche, dänische und russische Gesetzgebung und die gemein- 
rechtliche Literatur in einem noch weiteren Umfange berück- 
sichtigt. — Im Grossen und Ganzen beruht der Prozess nach 
der a. G.O. auf dem röm.-can. Prozess und namentlich in 



§ 13. Die Codificationsgeschichte d. allgem. Gerichtsordnung. 183 

in jener Gestalt, welche er durch den Einflnss des einheimi- 
schen Rechts zur Zeit der Verfassung der G. 0. in Böhmen und 
Oesterreich unter und ob der Enns hatte. Vielfache Modifica- 
tionen sind dem sächsischen und dem gemeinen deutschen 
Rechte entnommen. Das Verfahren Innerösterreichs und Tirols 
ist wenig berücksichtigt, öfter wird auf die preussische, fran- 
zösische, sardinische und dänische, — sowie überhaupt auf die 
ausländische Gesetzgebung Rücksicht genommen. Sehr viel 
haben aber auch subjective, auf dem „Naturrecht" fussende 
Ansichten der verschiedenen Mitglieder der drei Commissionen, 
welche über die G.O. beriethen, die Gestaltung des Verfahrens 
nach der a. G. 0. beeinflusst. — Es ist auf diese Art die a. 
G.O. ein Werk, welches wesentlich auf dem böhmischen und 
österreichischen Prozessrechte des 17. und 18. Jhdts. beruhend, 
der Vielgestaltigkeit des Verfahrens in den österreichischen 
Ländern ein Ende machte, und nicht blos wegen der Gründ- 
lichkeit, Umsicht und Gewissenhaftigkeit, mit welcher es bear- 
beitet wurde, sondern wesentlich auch deshalb volle Anerken- 
nung verdient, weil es gegen das Verfahren in Deutschland 
einen ungemeinen Fortschritt enthält, und auf dem Gebiete des 
schriftlichen Prozesses fast das Höchste erreichte, was erreicht 
werden konnte. Durch spätere Verordnungen und Gesetze viel- 
fach verbessert, steht der österreichische Prozess noch heute 
als ein Muster jedes schriftlichen Verfahrens da. Der Dank 
hiefür gebührt in erster Linie Froidevo, der für seine viele 
Mühe ebenso viele Kränkungen, und bisher noch nicht die ver- 
diente Anerkennung seiner Leistung erfahren hat. Keess hat 
sich weniger um die a. G.O. als um den zweiten Theil der 
westgalizischen G. 0. (von der Appellation an) verdient gemacht. 
Wenn wir auf die Entstehung und die Quellen der a. 
G. 0. zurückblicken, so wird es klar, welcher Werth der histo- 
rischen Behandlung des österreichischen Civilprozesses zukommt. 
Höchst bedauerlich erscheint es deshalb, dass auf die Geschichte 
des österreichischen Civilprozesses — mit wenig Ausnahmen — 
bisher ein sehr geringes Gewicht gelegt wurde. Nur aus dem 
Werden ist das Gewordene — namentlich des österreichischen 
C.P.Rechtes — gehörig zu begreifen, und nur durch historische 
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Behandlung kann das Verständniss der einzelnen Bestimmungen 
unseres C.P.Rechts gefördert werden. 

c) Die westgalizische Gerichtsordnnng. 

§ U. 

Für Galizien wurde bald nach dessen Erwerbung (1772), 
nämlich am 15. Juni 1774 eine besondere Gerichtsordnung in 
lateinischer Sprache, aus 7, kaum 6 Quartblätter umfassenden 
Artikeln bestehend, erlassen. Am 2. December 1775 wurden 
aber wieder die einheimischen Gesetze in Kraft gesetzt,^) welche 
in Westgalizien bis zum 1. Mai 1797 und in Ostgalizien sowie 
in der (1774 erworbenen) Bukowina bis zum 1. Mai 1807 in 
Geltung blieben. In Krakau, wo zuletzt französische Prozess- 
rechtsgrundsätze galten, trat die westgal. G. 0. am 29. September 
1855 in Wirksamkeit.^) 

In dem letzten Paragraphen (437) der a. G.O. wurde auf 
Grund des Ausspruchs Montesquieu's und des Vorganges 
der russischen Kaiserin Katharina die (auch in der Nov. C. c. 5 zur 
böhm. L.O. V. 1627 vorkommende) Bestimmung aufgenommen, 
dass die Gerichte „Zweifel über den Verstand des Gesetzes'' 
nicht selbst zu entscheiden, sondern nach „Hof" anzuzeigen 
und die Ah. Entschliessung darüber einzuholen haben. In 
Folge dessen sind eine grosse Anzahl von Anfragen und in 
deren Erledigung eine bedeutende Menge von Hofdecreten, Re- 
solutionen u. s. w. ergangen. Die stets wachsende Zahl dieser 
Nachtrags Verordnungen veranlasste K. Leopold IL, den Auftrag 
zu einer Revision der a. G.O. zu ertheilen. Er fand sich 
dazu um so mehr veranlasst, als schon vor dem 8. März 1782 
von verschiedenen, in den einzelnen Ländern zusammengesetzten 
Stellen Bedenken gegen die a. G.O. eingelaufen sind, welche 



^) Domin-Petrushewecz Neuere Rechtsgeschichte S. 51 ff. 

*^) Vgl. zur Compilationsgeschichte der W.G. 0. die kurzen Bemerkungen 
Domins S. 277 fF. und Haimerls in s. Vjschr. 10. Bd. S. 150 ff., sowie Haan 
in d. G.Zeitung 1858. Bezüglich der W.G.O. sind die Acten der Compi- 
lationsgeschichte und der Berathungen in chronologischer Reihenfolge in 
sechs dicken Fascikeln (mit andern Acten) im Archive des kk. Justizministe- 
riums aufbewahrt. 
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ebenso wie die am 8. und 18. März 1782 von dem tirol. Landes- 
gubernium und von der böhm. Hofkanzlei bei der obersten 
Justizstelle eingelaufenen „Bedenken" von dieser am 8. und 
26. März 1782 der Compilations-Commission zur Begutachtung 
mitgetheilt worden sind. Zwar hat die Compilations-Commission 
in den a. U.Vorträgen vom 12., 19. und 20. März 1782 den 
Kaiser Joseph II. beruhigt, als aber die Zahl der Nachtrags- 
verordnungen immer mehr angewachsen war, sah sich K. Leo- 
pold II. bald nach seinem Regierungsantritt veranlasst, die 
Revision der a. G.O. anzuordnen. Nachdem K. Joseph II. 
am 20. Februar 1790 gestorben war, hat K. Leopold IL am 
2. April 1790 die bisherige Compilations-Commission aufge- 
löst und unter Martini's Vorsitz eine neue Commission ein- 
gesetzt, welche auch die a. G.O. „untersuchen" sollte.^) Diese 
neu zusammengesetzte „Gesetzgebungs-Hof-Commission" legte 
schon in dem a.u. Vortrage v. 29. Mai 1790 in Folge eines 
Ah. Handbillets ihre BerathungsprotocoUe über das erste Ca- 
pitel der a. G. 0. vor. In dem Eingange dieses a. u. Vortrages 
wird bemerkt, dass die a. G. 0. und ihre Nachtragsverordnungen 
sich als gut bewährt haben und dass daher blos eine neue 
Auflage dieser G.O. nöthig sei, „wobei auf vorgekommene 
Beschwernisse" Rücksicht genommen werden wird. Als Gründe, 
welche die grosse Zahl von Nachtragsverordnungen veranlasst 
haben, werden die Gedrängtheit des Textes der a. G.O. und 
der § 437 der a. G.O. angeführt. Bald darauf wurde auch mit 
Hofd. vom 22. Februar 1791 N. 115 J.G.S. der schädliche 
und absurde Grundsatz des § 437 a. G.O. verlassen. 

Die Gesetzgebungs-Hof-Commission bestand nun aus dem 
Fhm. V. Martini als Vorsitzenden, v. Haan, v. Bieschin als 
Referenten, Fhr. v. Conforti und v. Lewin. An Stelle Lewin's 
trat seit 30. September 1791 Nikorowicz. Nach dem Tode 
Kaiser Leopold IL, unter K. Franz IL, traten am 14. April 
1792 Keess xmdFroidevo wieder als Mitglieder dieser Com- 



^ Harrasowsky Gesch. der Codif. des öst. Civilr. S. 153. — Diese 
Commission, nun Gesetzgebungs-Hof-Commission genannt, wurde am 2. März 
1808 in 2 Commissionen : Die Justiz- und die politische Gg.-Hof-Comm. 
getheilt. 
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mission ein, und übernahm Keess (von § 252 a.G. 0. an) das 
Referat. Im Ganzen wurden bis zum 25. Aug. 1792 achtzehn*) 
a. U.Vorträge erstattet, und war damit die ganze G.O. einer 
Revision unterzogen und die Berathung der vier neuen Capitel 
der Westgal. G.O. vollendet. Im Allgemeinen ging die Bera- 
thung und Beschlussfassung sehr ruhig, meist einhellig nach 
dem Antrage der Referenten vor sich, u. z. auch dort, wo der 
Referent eine Aenderung nicht in die G.O. aufnehmen wollte, 
wie z. B. zu § 287 a. G.O. (379 W.G.O.) den Zusatz, dass 
das Verbot kein Pfandrecht gewähre, weil, wie er erklärte, diese 
Vorschrift in das Civilrecht gehört. Aehnlich wurde zu § 304 
a.G.O. (§ 404 W.'G.O.) der Zusatz, dass das exekutive Pfand- 
recht auf bereits eingetragene Buchobjecte nicht einzutragen 
sei, deshalb, auf Antrag des Referenten nicht aufgenommen, 
damit nicht der Irrthum entstehe, dass das Pfandrecht erst 
vom Tage der Eintragung des ürtheils wirke. Auch die Vor- 
schrift des Hofd. v. 19. Jänn. 1790 N. 1094 lit. d, dass in dem 
Falle als die Nachlassmasse belangt wird, das Prozessgericht 
einen curator ad actum zu bestellen und hiervon die bekann- 
ten Erben zu verständigen habe, während nach der Erbeser- 
klärung die Erben zu belangen seien, wurde auf den Antrag 
des Referenten als nicht in die G.O. gehörig bezeichnet. Nur 
hie und da wurde ein Separatvotum erhoben, so z. B. von Con- 
forti (zu § 205, 212, f. A.G.O.), welcher für den irreferiblen 
Haupteid über „eigene Facta" und gegen den Erfüllungseid als 
Selbstzeugniss plaidirte, und von Froidevo (zu §262 a.G.O.) 
der die NuUitätsgründe aufgezählt wissen wollte. Bios über 
Einen Punkt entstand ein lebhafter Streit; nämlich zu § 259 
a.G.O. bezüglich der Zulässigkeit der Pfändung zur Sicher- 
stellung. Zwar war die Majorität darüber einig, dass die Er- 
theilung des gerichtlichen Pfandrechtes zur Sicherstellung auf 
Grund des Hofd. v. 4. Oct. 1784 N. 347 s) wie durch die Prä- 
notationsbewilligung so auch anderweitig allgemein zulässig sei, 



*) Es kommen zwei 13. u. zwei 16. a. u. Vorträge vor, und ist daher 
der letzte irrig als der 16. (statt 18.) Vortrag bezeichnet. 

^) Vgl. hiezu Johanny Pfandrechtspränotation. 1870. S. 165 ff. 
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nur gingen die Ansichten darüber auseinander, wie die „Pfändung" 
aufzufassen sei; Haan und Martini, für deren Ansicht sich 
auch der Kaiser entschied, wollten die Sicherstellung nicht mit 
der Execution confundirt wissen, und daher sagen, dass die 
Appellation die Execution hemme, allenfalls aber die Pfändung 
bewilligt werden könne. Keess und Bi eschin wollten sagen, 
dass die Pfändung bewilligt werden könne, wenn der Streit- 
gegenstand derart beschaffen ist, dass er einer Sicherstellung 
bedarf; Froidevo wollte endlich sagen, dass die Sicherstellung 
auch durch PfänduDg gewährt werden kann. Man sieht hieraus, 
dass der Begriff der prov. Sicherstellungsmassregeln bei den 
Verfassern der G.O. ein sehr schwankender war. 

Wichtiger als diese wenigen und kleinen Meinungsdifferen- 
zen der einzelnen Mitglieder, sind für uns die Aenderungen, 
welche die a.G.O. nach der Intention der Verfasser der west- 
galizischen 6. 0. in der letzteren erfahren sollte. Im Allgemeinen 
wird diesfalls bemerkt, dass. sowohl Bieschin wie auch Keess 
bei den einzelnen Paragraphen der a.G.O. die erflossenen Nach- 
tragsverordnungen meist vollständig zusammenstellten, und 
grösstentheils deren Inhalt in die bisherigen Paragraphen der 
a. G.O. hineinbrachten, oder neue Paragraphen schufen, indem 
sie theilweise auch einzelne Paragraphen der a. G.O. in den 
neuen Paragraphen der W.G.O. eingehen Hessen. Beinebens 
wurde auch für eine richtige Systematik gesorgt, welchem Stre- 
ben namentlich das Capitel über die Fristen (§§ 38, 252, 254 
a. G. 0.) sein Dasein verdankt, während z. B. die §§ 39, 147 — 149, 
186, 257, 258, 378, 384 der a.G.O. als §§ 315, 13, 308, 
333, 331, 525, 15 der W.G.O. eingereiht wurden. 

Principielle Unterschiede bestehen zwischen der a. G.O. 
xmd der W.G.O. nicht. Einzelne DifFerenzpunkte sind schon 
bei dieser ersten Revision der a. G.O. geschaffen worden. Die 
wichtigsten derselben sind:^) 

1. §§ 11, 23, 29 a. G.O. (§§ 11 u. 25 W.G.O.); als 
Erläuterung ist hinzugefügt: insoferne als die in der 



^) Vgl. hiezu Nippel Erläuterungen zur a. G. 0. II. S. 585 ff. und 
H ei d mann die öst. C.G.Ordnungen in ihren Parallelstellen dargestellt. 1842. 
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Verhandlung vorliegenden Beweise nicht gerade ent- 
gegenstehen. Hiebei ist bemerkt: „Daher" ist nach 
§ 5 eine specielle Beantwortung nicht nöthig, und 
sind dort die Worte: „n. z. jeden insbesondere" weg- 
zulassen. 

2. § 17 a. G.O. (§ 18 W.G.O.). Die Klage kann auch 
dann mündlich zu Protocoll erklärt werden, wenn in 
Folge Vereinbarung der Parteien statt des schriftlichen 
das mündliche Verfahren eingeleitet wird. 

3. § 20 a. G.O. (§ 21 W.G.O.). „Auf dem Lande", „über 
eine mündliche" Klage ist zu enge, daher wegzulassen. 
— Das Hofd. vom 11. September 1784 lit. f. ist für 
den Landmann zu hart, da er von den Eidesarten u. s. w. 
keine Kenntniss hat, weshalb §21 W.G.O. der Prozess- 
leituDg mehr Freiheit gewähren soll. 

4. § 29 a. G.O. (25 W.G.O.). Das Hofd. v. 11. Sep- 
tember 1784 lit. a. ist fiir den Fall der schuldlosen 
Verspätung in dem Erscheinen bei der Gerichtssitzung 
derart auszudehnen, dass der Erschienene die Er- 
streckung des Termins erwirken kann. 

5. § 33 a. G.O. (§ 29 W.G.O.). Das Hofd. v. 4. Juni 
1789 lit. a. b. ist nicht aufzunehmen, weil sonst dar- 
über ein Streit entstände, wann das Hinderniss weg- 
gefallen sei; deshalb: „vom Tage des zugestellten Ur- 
theiles gerechnet." (Vgl. aber § 490 W.GO., s. No. 33.) 

6. §§ 48, 54 a. G.O. (§§ 40, 45 W.G.O.). Da der Ca- 
lumnieneid schon für die a. G. 0. allgemein verworfen 
wurde, so ist er hier auszuschliessen. (Vgl. auch § 305 
W.G.O., § 231 a. G.O.) 

7. § 57 a. G.O. (§ 48 W.G.O.). In der Schlussschrift 
sind nur dann Neuerungen zu gestatten, wenn solche 
mit Bewilligung des Klägers in der Duplik vor- 
gebracht wurden, sonst hätte der Prozess kein Ende. 

8. § 53 W.G.O. Der § 13 des für Berggerichte erflos- 
senen Patentes v. 1. Jänner 1781 N. 27 ist allgemein 
zu fassen, und die Widerklage bei dem Gerichte der 
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Vorklage nur dann zu gestatten, wenn das Letztere 
die betreffende sachliche Competenz hat. 
9. § 66 a. G.O. (§ 61 W.G.O.). Nicht jede Handlung, 
sondern blos eine mündliche oder schriftliche Berühmung 
kann zur provocatio ex lege difFamari Anlass geben; 
namentlich angesichts des Hofd. v. 15. Jänner 1787 
N. 621 lit. cc; — auch das gemeine Recht wird be- 
rufen. 

10. § 70 a. G.O. (§ 66 W.G.O.). In dem ürtheile ist 
stets die Frist für die aufgeforderte Klage zu be- 
stimmen. 

11. § 105 a. G.O. (§ 171 W.G.O.). Die Stylisirung des 
§ 171 W.G.O. wird damit begründet, dass § 105 
nicht ganz richtig sei, indem auch andere Vermuthun- 
gen durch ihr Zusammentreffen vollen Beweis machen 
können, wie dies auch aus § 137 a. G.O. (§ 211 W.G.O.) 
und namentlich aus den Worten: „für sich allein nicht 
hinlängliche Beweismittel" und „nach genauer üeber- 
legung aller Umstände" hervorgeht.'^) 

12. § 177 W.G.O. ist mit Rücksicht auf die vor Notaren 
abgelegten Anerkenntnisse eingefügt. Diesen wird aber 
deshalb volle Beweiskraft beigelegt, „weil die Notare 
beeidet sind." (Vgl. § 112 a. G.O. und § 180 W.G.O. 
lit. d.) 

13. § 120 a. G.O. (§ 189 W.G.O.). Die Beweisdauer ist 
von 1 Jahr 6 Wochen auf 1 Jahr 6 Monate verlängert 
und im § 190 W.G.O. im Gegensatze zu dem Hofd. 
V. 4. Mai 1787 N. 676 bestimmt worden, dass die 
Voraussetzungen der Beweisfähigkeit der im Auslande 
geführten Handelsbücher nach den betreffenden aus- 
ländischen Gesetzen zu beurtheilen sind. 

14. §§ 136, 139, 146, 169, 174, 187, 189 a. G.O. (§§ 210, 
213, 220, 221, 241, 246, 259, 261 W.G.O.). BeiurtheU 
statt ürtheil. Da die bedingte Entscheidung bei Zu- 



') Daran hat wohl bisher Niemand gedacht. Vgl. auch die a. h. Entschl. 
V. 1. Oct. 1844. N. 836 J.G.S. 
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lassung des Zeugen- und Sachverständigenbeweises dem 
Richter oft grosse Verlegenheit verschafft, so ist blos 
eine Beweisverfügung zu erlassen, in welcher der 
Richter das Beweisthema und die zulässigen Zeugen 
bestimmt. 

15. § 221 W.G.O. DemHofd. v. 13. September 1787 JST. 719 
entsprechend, nach dem Antrage Haan's, Froidevo's 
und Martini's hier eingeschaltet; Eeess (Ref.) und 
Nikorowicz wollten diesen Fall in § 372 a. G.O. 
bezw. 489 W.G.O. als 3. Restitutionsfall anführen. 

16. § 161 a. G.O. (§ 233 W.G.O.). Da der Adel nicht 
allgemein, sondern durch specielle Privilegien von der 
Eidesleistung befreit ist, Geistliche und Maltheser- 
ordensritter aber nach dem Hofd. v. 11. September 
1784 N. 335 aa und v. 5. Jänner 1789 N. 946 den 
Eid zu leisten haben, so: „Jeder Zeuge", ohne Be- 
schränkung. 

17. § 182 a. G.O. (§ 255 und 22 W.G.O.). Da die Ein- 
willigung zum sunmiar. Zeugenbeweis niemals vom 
Gegner gegeben werden wird, so soll der Richter im 
mündlichen Verfahren berechtigt sein, nach seinem Er- 
messen den summarischen Zeugenbeweis von Amts- 
wegen anzuordnen. 

18. § 205 a. G.O. (§§ 277, 278 W.G.O.). Nach der am 
8. April 1788 N. 805 an das böhm. Appell. Gericht 
ergangenen Belehrung ist der Schiedseid Vergleichs- 
mittel, und daher die Annahme. des irreferiblen Eides 
nicht erzwingbar, aber dem Delaten freigestellt. Da 
nun diese Belehrung ebenso wie § 205 a. G. 0. nicht 
deutlich genug ist und Zweifeln unterliegen kann, so 
ist es rathsam, die Beurtheilung, inwiefern der Delat 
zur Annahme eines irreferiblen Eides verpflichtet sei, 
dem richterlichen Ermessen zu überlassen. Der neue 
Paragraph wurde hierbei so stilisirt, wie die zwei 
§§ 277, 278 W.G.O.; es fehlten nur der Zwischensatz 
des § 277 : „widrigenfalls der Eid für zurückgeschoben 
zu halten sei" und der letzte Satz des § 278: „und 
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hätte dieser "- (welche erst in einer späteren 

Berathung von einer gemischten Commission beigefügt 
wurden). 

19. § 216 a. G.O. (§ 290 W.G.O.). Das Hofd. v. 15. Jän- 
ner 1787 N. 620 i. ist hart, wenn der Schade be- 
wiesen und der Würderungeeid nicht angeboten wurde, 
deshalb ist dessen Auferlegung von Amtswegen zu ge- 
statten. 

20. §217 a. G.O. (§ 291 W.G. 0.). Wie beim Würderungs- 
eid ist auch beim Quantitätseid die Mässigung durch 
den Richter einzuführen. 

21. § 39 a. G.O. (§ 315 W.G.O.). Langt die verspätete 
Schrift am Tage des Einlaufens des Inrotulirungsgesuches 
bei Gericht ein, so ist sie als rechtzeitig eingebracht 
anzusehen, weil die entgegengesetzte Bestimmung des 
§ 39 a. G. 0. hart ist und Restitutionen sowie damit 
Verschleppungen veranlasst. 

22. § 255 a. G.O. (§§ 334—337 W.G.O.). Die vielen 
Nachtragsverordnungen zu § 255 a. G.O. wurden nebst 
diesem § 255 zu vier Absätzen umgearbeitet, wobei 
nur für das Verfahren auf dem Lande in § 337 W.G.O. 
eine besondere (neue) Vorschrift bezüglich der Anbe- 
raumung eines Termins zur Appellations Verhandlung 
gegeben wurde (welche später von der zweiten Com- 
mission auf das mündliche Verfahren überhaupt aus- 
gedehnt w^orden ist). 

23. § 259 a. G.O. (§ 339 W.G.O.). Die bezüglich der 
Pfändung zur Sicherstellung entstandenen Meinungs- 
diiferenzen haben wir oben (S. 186 f.) mitgetheilt. Die 
Textirung des § 339 W.G.O. entspricht aber eigentlich 
der Entscheidung des Kaisers nicht. 

24. § 267 a. G. 0. (§§ 349—355 W. G. 0.). Im Allgemeinen 
sind in den §§ 349 ff. W.G.O. blos die Nachtragsver- 
ordnungen zu § 267 a. G. 0. sammt diesem Paragraphen 
aufgenommen. Nur in § 350 W.G.O. wurde die ältere 
Vorschrift des Hofd. v. 4. September 1782 N. 99 der 
neueren Vorschrift v. 16. Juni 1784 N. 306 y. vorge- 
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zogen, indem die Recursfrist nicht vom Tage des 
„ergangenen" Bescheides, sondern von dem Zustellnngs- 
tage beginnen soll. 

25. § 269 a. G.O. (§ 358 W.G.O.). Der Richter kann 
auch von Amtswegen den Vergleich versuchen. 

26. § 298 Abs. 2 a. G^O. (§ 398 W.G.O.). Die Zusatz- 
bestimmung des § 259 a. G. 0. (§ 339 W. G. 0.) ist 
auch hier aufzunehmen und statt Schuld Factum zu 
setzen. 

27. § 320 a.G.O. (§ 423 W.G.O.). Es ist für die Ein- 
wendungen eine Frist von 3 Tagen zu setzen und der 
Richter anzuweisen, den allfälligen Streit zu ent- 
scheiden. 

28. § 326 a. G.O. (§§ 432—434 W.G.O.) Hier wurde 
bei dieser ersten Revision blos bestimmt, dass nicht 
ein, sondern drei Edicte nach einander, ohne neuerliche 
Gesuche, auszuschreiben seien. Der § 433 W. G. 0. 
ist hier noch nicht eingeschoben gewesen. Der § 434 
W.G.O. war ganz so wie das Hofd. v. 30. September 
1784 N. 344 gefasst. 

29. § 438 W.G.O. wurde eingefugt, damit jeder Gläubiger 
die Gelegenheit habe, bei der Versteigerung sich zu 
betheiligen und „für einen höheren Kaufpreis zu sor- 
gen" oder das Gut selbst zu kaufen. 

30. § 332 a. G.O. ist wegen der in § 432 W.G.O. vor- 
geschriebenen 3 Edicte gestrichen worden. 

31. § 337 a. G.O. (§ 440 W. G.O.). Keess wollte im § 337 
a.G.O. auch den Grundherrn erwähnen, die übrigen 
stimmten für das Wort „Niemanden". 

32. § 466 W.G.O. ist neu eingefügt. 

33. § 373 a.G.O. (§ 490 W.G.O.). Der Zusatz: „und 
das Hinderniss aufgehört hat" ist über Antrag des 
Referenten Kees angenonunen worden, wobei übersehen 
wurde, dass bei § 33 a.G.O. (§ 29 W.G.O.) über 
Antrag des früheren Referenten Biese hin dieser 
Grundsatz verworfen wurde. (Vergl. auch § 301 W. G. 0. 
und darüber unten 8.) 
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36. §§ 374, 375 a. G.O. (§§ 491—497 W.G.O.). Die 
Bestimmung des § 494 ist nicht begründet worden. 
(Der letzte Satz des § 496 ist von der 2. Commission 
beigefügt worden.) Die übrigen Bestimmungen der 
§§ 491—497 W.G.O. sind den §§ 374 f. a. G.O. und 
den Nachtragsverordnung^n zu denselben entnommen. 
(§ 498 ist von der 2. Commission hinzugefügt.) 

37. § 376 a. G.O. (§ 499 W.G.O.). Da in der Frohn- 
leichnamswoche die Processionen aufgehört haben, so 
sind diese Ferien zu streichen und dafür im Juli und 
October Ferien anzuberaumen, da zwischen Frohnleich- 
nam und den Weihnachten keine Ferien sind, obwohl 
in diese lange Zeit die Schnitt- und Weinlesezeit fällt 
und dem Richter und den Parteien für häusliche Ge- 
schäfte Müsse zu gönnen ist. 

38. §§ 378, 379 a. G.O. (§ 525 W.G.O.). Da durch das 
Hofd. V. 15. April 1790 N. 14 der Unterschied zwischen 
der Berechnung der gesetzlichen und richterlichen 
Fristen eigentlich entfallen ist, so ist blos für die 
Appellations- und Kevisionsanmeldung (die Frist der 
§§ 68 — 70 W.G.O. ist später von der 2. Commission 
hinzugefügt) die continue Berechnung vorzuschreiben. 
Auch ist zu bestimmen, dass in dem Falle, als bei 
diesen continue zu rechnenden Fristen, in dem Falle, 
als der letzte Tag ein Sonn- oder Feiertag ist, die 
Frist am nächstfolgenden Werktage zu Ende läuft. — 
Bei der Berathung des Fristen-Capitels ist auf diesen 
Beschluss offenbar vergessen worden; trotzdem ein 
gleicher Beschluss auch von der 2. Commission auf 
neuerlichen Antrag des Referenten der 2. Commission 
gefasst worden ist, hat diese Bestimmung in der W.G.O. 
keine Aufnahme gefanden. 

39. § 384 a. G.O. (§§ 15, 504, 506 W\G.O.). Die Be- 
stimmung des Hofd. vom 14. December 1787 N. 755 
ist angesichts § 250 a. G.O. (327 W.G.O.) allgemein 
zu fassen: „Jede Verordnung" .... ist zuzustellen. 

V. Canstein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 13 
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Der § 506 W. G.O. entspricht dem Hfd. vom 31. Oc- 
tober 1785 N. 489 lit. c. c. c. 

40. § 514 W. G. 0. entspricht den Hofd. vom 15. Jänner 
1787. N. 621. lit. o.o. und vom 4. December 1788 N. 
932 (vgl. dag. Nippel zu § 514 W. 6.0. IT. S. 750). 

41. § 528 W. G.O. ist neu, „wenn auch in keiner Ver- 
ordnung enthalten, fliesst diese Bestimmung aus den 
bestehenden Gesetzen." 

42. § 531 W. G.O. entspricht dem Hofd. vom 2. August 
1784 N. 321 (vgl. dagegen Nippel zu § 531. W. G.O. 
IT. S. 757). 

43. § 402 a. G.O. (§ 535 W.G.O.). Mit Rücksicht auf 
die Natur des ßeiurtheils ist zu bestimmen, dass die 
Entscheidung über den Kostenersatz in demselben zu 
suspendiren sei. 

44. § 406—408 a. G.O. (§ 539 W.G.O.). Statt der 
§§ 406 ff. a. G. 0. wollte diese Commission setzen : 
„Glaubt der Beklagte einer Sicherheit für die Gerichts- 
kosten zu bedürfen, so steht ihm zwar frei, dieselbe 
anzusuchen, doch soll die Hauptsache durch diesen 
Nebenstreit nie gehemmt werden." Unter andern 
wurde die Bestimmung der §§ 406 ff. a. G. 0. als hart, 
zu Chikanen und Prozessverzögerungen führend, erklärt, 
und zugleich wurde gefragt: „was ist kundbar satt- 
same Bemittlung?" — Auch wurde bemerkt, dass es 
doch gleichgiltig sei, ob der Kläger in einer oder der 
anderen Provinz sein Vermögen habe. (Vgl. unten 25.) 

45. § 411 a. G.O. (§ 542 W.G.O.). Die Worte „ohne 
auf eine Anzahl zu sehen" wurden deshalb wegge- 
lassen, damit man sich nicht die Hände binde, wenn 
in einer Provinz eine Normirung der Zahl der Advo- 
caten nothwendig würde. 

46. § 437 a. G.O. (§ 575 W.G.O.). Keess wollte den 
§ 437 a. G.O. gänzlich weglassen. Die übrigen be- 
schlossen aber, dass das blos für das Civilrecht er- 
lassene Hofd. vom 22. September 1791 N. 115 J.G.S. 
hier aufgenommen, und so blos „eine Temperatur 
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in die Sache gebracht werde." Der Schlusssatz des 
§ 575 W. 6.0. ist dem Hofd. vom 11. September 
1784 N. 335 a. nachgebildet. 
47. Das Capitel über das Verfahren vor Wechselgerichten 
(§§ 576—589 W. G.O.) ist dem Patent vom 9. April 
1782 N. 41; das Capitel über das Verfahren bei Berg- 
gerichten (§§ 590—609 W. G.O.) dem Pat. v. l. No- 
vember 1781 N. 27 nachgebildet, 
üeber die einzelnen a. u. Vorträge erfloss stets, und zwar 
für jeden besonders die kaiserliche Genehmigung. In der Re- 
solvirung des a. u. Vortrages vom 15. Mai 1792 über das 
die Execution behandelnde Capitel hat Kaiser Franz II. ange- 
ordnet, dass die Gesetzg. - Commission zu § 336 a. G. 0. 
(§ 446 W. G. 0.) ein Gutachten erstatte: „1. ob und in wel- 
chen Fällen ein höherer Anbot nach geschlossener Versteige- 
rung den Meistbietenden seines Rechtes berauben könne, und 
2. wie jener zu behandeln sei, der sich erbietet, jederzeit mehr 
als das Meistbietende zu geben." Ueber diese zwei Fragen 
wurde am 23. Juni 1792 ein besonderer a. u. Vortrag er- 
stattet, in welchem auf Antrag des Ref. Keess erklärt wurde, 
dass die Versteigerung kein Spiel sei, und wohlerworbene 
Rechte nicht willkührlich entzogen werden dürfen, dass des- 
halb »ach dem Zuschlage ein höherer Anbot nicht angenommen 
werden kann. Dieser a. u. Vortrag wurde am 25. September 
1792 dahin resolvirt, dass zu §334 a. G.O. (§ 442 W. G. 0.). 
der Zusatz beizufügen sei: Auf ein Anbot aber, das nicht 
beim Licitationsacte selbst, oder zwar bei diesem, jedoch nicht 
numerisch bestimmt geschieht, ist keine Rücksicht zu nehmen. 
In dem a. u. Vortrage vom 25. August 1792, mit wel- 
chem die letzten dröi Capitel der W. G.O. vorgelegt wurden, 
hat die Gesetzg.-Comm. den Antrag gestellt, dass der Entwurf 
der revidirten G.O., wie dies auch mit dem I. Theile des 
allg. bürgerlichen Gesetzbuches geschehen ist, den in den ein- 
zelnen Provinzen „in Gesetzsachen zusammengesetzten Commis- 
sionen"^) zur Begutachtung mitgetheilt werde, um zugleich 



8) Vgl. Harrasowsky S. 154, Pfaff u. Hofmann S. 20. 
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den Ständen gegenüber, welche bei diesen Commissionen ihre 
Repräsentanten haben, das über ihre Desiderien erfolgte landes- 
fürstliche Versprechen zu erfüllen. Infolge dieses vom Kaiser 
genehmigten Antrages wurden der obersten Justizstelle schon 
am 14. September 1792, 260 Exemplare des Entwurfes der 
erneuerten G.O. (mit 506 Paragraphen) zur Vertheilung an 
diese Commissionen überschickt. In Folge des am 24. Sep- 
tember 1792 ergangenen Hofdecretes haben nun diese Commis- 
sionen (bei welchen die obersten Landesstellen, die Appella- 
tionsgerichte, die Landrechte, die Stände und die Magistrate 
bezw. die Stadtgerichte vertreten waren) , allmählig bis zum 
26. April 1793 ihre, meist starke Convolute bildenden Gut- 
achten vorgelegt. 

Nachdem sämmtliche Gutachten („Erinnerungen") der 
Länder-Commissionen eingelaufen waren, hat die Gesetzgebungs- 
Commission (Froidevo war Referent) die einhellig und mit 
Stimmenmehrheit beschlossenen Bemerkungen dieser Commissio- 
nen in reife Erwägung genommen, die übrigen aber der Er- 
wägung des Referenten überlassen, der daraus die einer Berück- 
sichtigung würdigen hervorhob und vortrug. 

Als die Gesetzg.Comm. mit dieser Berathung fertig geworden 
war, .erstattete sie am 9. Mai 1795 dem Kaiser den a. u. Vor- 
trag, welchem der neuerdings amendirte Entwurf, bezw. der 
Entwurf v. J. 1792 mit Bemerkung der Textänderungen am 
Rande, und das BerathungsprotokoU über die diesfälligen Sitzun- 
gen beigelegt war. Leider fehlt sowohl der amendirte Entwurf, 
als auch das BerathungsprotokoU. Wie es scheint sind es na- 
mentlich folgende Paragraphen der W.G.O., welche hier einer 
Aenderung unterzogen wurden (weil über die Aenderungen in 
diesen Paragraphen sonst nirgends etwas erwähnt wird) : §§ 8, 
16, 22, 40, 49, 193 1. S., 201—203, 214—216, 318 1. S., 326 
1. S., 389, 394, 531 W.G.O. — (vgl. §§ 21, 49, 15, 48, 49, 
123, 140, 141, 242, 249 a.G.O.) 

Am 2. Juni 1795 erliess Kaiser Franz IL ein Ah. Hand- 
schreiben an den Präsidenten der obersten Justizstelle Gf. Clary, 
in welchem er ihn unter Anschluss des neu revidirten Ent- 
wurfes und der eingelaufenen Gutachten aufforderte in gemein- 
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Schaft liehen Sitzungen der obersten Justizstelle und der Ge- 
setzgeb.-Commission, den Entwurf und die Bemerkungen der 
Länder-Commissionen nochmals zur Berathung zu bringen, und 
allfällige Meinungsdifferenzen dem Kaiser zur Entscheidung vor- 
zulegen. 

Diese Arbeit wurde in zwölf Sitzungen vom 24. Septem- 
ber 1795 bis zum 7. Jänner 1796 vollständig bewältigt. Als 
Referent fungirte der Hofrath der obersten Justizstelle Aichen. 
Von der obersten Justizstelle waren bei den Sitzungen na- 
mentlich folgende Hofräthe anwesend: Pöck, Lewin, Schmidfeld, 
Hackher, Ehrenberg, Lyro, Mosbach, Blümögen, Kriwetzki; die 
Gesetzg.-Commission war durch folgende Mitglieder ver- 
treten : Martini, Haan, Kees, Froidevo (Hofrath), Rüstel, Stupan, 
Grzembsky. Den Vorsitz führte Gf. Clary. 

Auch diese Commission hat ihre Arbeit ohne besondere 
Meinungsdifferenzen ruhig, meist nach dem Antrage der Refe- 
renten beschliessend, zu Ende geführt. Auch hier war es nur 
Ein Punkt, der eine grössere Debatte und verschiedene Ansich- 
ten zu Tage förderte. Es war dies der § 326 a.G.O. (432 
W.G.O.), der als einer der wichtigsten Paragraphen der G.O. 
bezeichnet und einer eingehenden Berathung (24 Folioseiten des 
Protokolls) unterzogen wurde. 

Der Referent Aichen beantragte — mit Rücksicht darauf, 
dass der Schuldner oft (in Folge des Einverständnisses seines 
wucherischen Gläubigers mit dessen Genossen) seine Habe tief 
unter dem Werth, häufig sogar um I/5 desselben verlieren 
muss, dass Immobilien nicht unter dem Schätzungswerthe 
veräussert werden sollen, so dass in dem Falle als kein den 
Schätzungs werth übersteigender Anbot bei dem 3. Licitations- 
termine gemacht wird, der Gläubiger das Gut entweder in Se- 
questration ziehen, oder um den Schätzungs werth übernehmen, 
oder endlich weitere Versteigerungen veranlassen soll. Hiebei 
berief sich Aichen namentlich auf den Antrag der krainischen 
Landescommission, welcher dahin ging, dass Häuser nicht xmter 
der Hälfte, und Grundstücke nicht unter zwei Drittheilen des 
Schätzungswerthes veräussert werden sollen. Subsidiär in 
zweiter Linie stellte Aichen den Antrag, dass Immobilien wenig- 
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stens nicht unter der Hälfte des Schätzungswerthes veränssert 
werden sollen. Martini und Pöck schlössen sich theilweise dem 
Antrage des Referenten Aichen an; Froidevo und Haan wollten 
es bei der Bestimmung der a. 6.0. (§ 326 a.G.O. bezw. 432 
W.G.O.) lassen, da dem Gläubiger sein Recht verschafft wer- 
den muss. Der Beschluss fiel nach dem Antrage Keess' aus, 
welchem sich die übrigen anwesenden Mitglieder der Gesetz- 
gebungs-Commission, Rüstel und Stupan, sowie die übrigen an- 
wesenden vier Hofräthe der obersten Justizstelle (Schmidfeld, 
Ehrenberg, Lyro und Blümögen) anschlössen. Dieser Beschluss 
ging dahin, den § 433 W. G. 0. einzuschieben. Nach dem An- 
trage Martini's wurde die ganze Frage, nach geschlossener 
Berathung über den ganzen Entwurf, dem Kaiser zur Entschei- 
dung vorgelegt. 

Von den Anträgen des Referenten Aichen, welche nicht 
angenommen wurden, heben wir folgende hervor: Aichen wollte 
u. A., dass der dem Hofd. v. 15. Jänn. 1787 N. 621 aa. nach- 
gebildete § 35 W.G.O. statt der Rückerlags-Klage, die exceptio 
rei judicatae einführe; dass ferner in § 214 W.G.O. (140 
a. G. 0.) die Staatsbeamten bezuglich des Amtsgeheimnisses 
aufgenommen werden; und in § 216 W.G.O. (141 a. G. 0.) 
der Rechtsfreund des Gegners mit Rücksicht auf seine Ver- 
schwiegenheitspflicht erwähnt werde. Keiner dieser Anträge 
fand jedoch eine Unterstützung. Weiter erklärte sich Aichen 
gegen den irreferiblen Schiedseid (§ 278 W. G.O.), wogegen 
die Uebrigen bemerkten, dass ja dem Delaten kein besonderer 
Gewissenszwang angethan werde, da er doch bloss einen Eid 
des Wissens und Erinnems zu schwören habe. Ebenso drang 
der Antrag Aichen's nicht durch, dass mit dem Verbot ein 
bedingtes gesetzliches Pfandrecht verbunden werde (§ 379 W. 
G. 0. 287 a. G. 0.). In § 306 a. G. 0. (§ 406 W. G. 0.) 
wollte Aichen ausdrücklich hervorheben, dass, wenn der Dritte 
blosser Inhaber (ohne Rechtsbesitz, z. B. Depositar oder Com- 
modatar sine titulo) ist, und ihm der Verbot mitgetheilt wurde, 
der Dritte verpflichtet ist, die Sache ohne Weiteres herauszu- 
geben. Die Uebrigen fanden, dass das, was Aichen ausdrück- 
lich hervorheben wolle, im Texte der G. 0. ausgesprochen sei. (?) 
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Schliesslich wird bemerkt, dass sich Aichen gegen die Personal- 
execution ausgesprochen hat. 

Von den Aenderungen, welche die W.G.O. im Verhält- 
niss zur a. G. 0. in dieser gemischten Commission erfahren 
hat, heben wir folgende hervor: 

1. Der § 23 W. G.O. (§ 25 a. G.O.) ist über Antrag 
Froidevo's dahin stilisirt worden, dass sich die Parteien 
ihre Behelfe gerichtlich oder aussergerichtlich mit- 
theilen sollen; über Antrag Mosbachs wurde weiter 
in diesem § 23 und im § 20 W. G.O. (19 a. G.O.) 
hinzugefügt, dass dies wenigstens drei Tage vor der 
Tagsatzung zu geschehen habe. 

2. In §34W. G.O. (§ 41 a. G.O.) wurde statt „des er- 
gangenen Spruches" gesetzt: der zugestellten Ent- 
scheidung. 

3. Der § 178 W. G. 0. ist über Antrag Keess' angenom- 
men, und neu hinzugefügt worden. 

4. In § 217 W.G.O. (142 a. G.O.) wurde das 18. Jahr 
statt: das 20. Jahr, gesetzt. 

5. In § 273 W.G.O. (§ 201 a. G.O.) ist der Zusatz, 
dass das Schätzungspatent zur Richtschnur zu dienen 
habe, und die Schätzleute „nach ihrer Meinung" die 
Sache zu schätzen haben, weggelassen worden. 

6. In § 278 W.G.O. sind die oben unter 18. angeführten 
zwei Zusätze zu der Fassung der Gesetzgebungs-Com- 
mission hinzugefügt worden. 

7. Der § 285 W.G.O. wurde neu eingefügt, „um die 
Zweifel bezüglich der Annahme und Rückschiebung des 
Eides zu beseitigen." 

8. In § 301 W.G.O. (§ 227 a. G.O.) ist der letzte Satz 
hinzugefügt worden, „um Anstände und Streitigkeiten 
zu beseitigen." 

9. Der § 323 W.G.O. ist über Antrag Keess' aus der 
Manipulations-Instruction vom 9. September 1785 her- 
über genommen worden. 

10. In § 329 W.G.O. (§ 252 a. G. 0.) ist über Antrag 
Haans c, das über ein Anerkenntniss gefällte Urtheil 
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aufgenommen worden. Unter „Beiurtheil" sind blos 
„Incidenzurtheile'^ zu verstehen. 

11. In den §§ 330 und 337 W.G.O. (Hofd. vom 31. Oct. 
1785 N. 489 c. — vgl. oben 8) ist statt des „Ver- 
fahrens auf dem Lande" das mündliche Verfahren ge- 
setzt worden. 

12. In § 341 W.G.O. (§ 261 a. G. 0.) ist der erste Satz 
neu vorangestellt worden. 

13. Der § 395 W.G.O. ist über Antrag des Referenten 
neu aufgenommen worden ; Aichen wollte auch von der 
Deponirung des entsprechenden Geldbetrages sprechen 
und das Pfandrecht darauf gewähren, die üebrigen er- 
klärten aber, es sei hier blos von mittlerweiligen Vor- 
kehrungen und nicht von Sicherstellungsmitteln oder 
von der Execution die Rede. 

14. In § 419 W.G.O. (§ 318 a. G.O.) ist der letzte Satz 
neu hinzugefügt. 

15. In § 426 W.G.O. (§ 322 a. G.O.) sind die Worte: 
„sofern er dasselbe nicht schon durch vorläufige Vor- 
merkung erwirkt hätte" eingeschoben worden, um den 
Zweifel zu beheben, ob auch ein pränotirter Gläubiger 
der neuerlichen Pfandrechtsertheilung bedarf. (Vgl. auch 
§ 454 W^G.O. unten 21.) 

16. In § 446 W.G.O. (§ 336 a.G.O.) ist hinzugefügt: 
„jedoch mit Beobachtung des § 433." 

17. In dem (dem Hofd. v. 15. Jänn. 1787 N. 621 lit. t. 
nachgebildeten) § 448 W.G.O. ist über Antrag Keess' 
hinzugefügt worden: „sobald sein Anbot den Schätzungs- 
werth erreicht." Aichen wollte besonders mit Rück- 
sicht auf das Landvolk, welches oft an momentanem 
Geldmangel leidet, und daher bei baarer Zahlung oft 
nur 10 fl. statt 100 fl. bieten kann, allgemein Zahlungs- 
fristen für die Zahlung des Kaufpreises bewilligen, 
um höhere Anbote zu erzielen. 

18. In § 449 W.G.O. (§ 337 a.G.O.) ist über Antrag 
Keess' bestimmt worden, dass der Schuldner nicht mit- 
bieten darf. 
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19. Der § 450 W.G-.O. ist über Antrag Keess' neu aufge- 
nommen worden, damit das dort erwähnte Recht ge- 
wahrt werde. 

20. In § 453 W.G.O. (§ 340 a.G.O.) ist statt „nöthig- 
sten'* gesetzt worden: „nöthigen" Werkzeuge. 

21. In § 454 W.G.O. (§ 341 a.G.O.) wurde eingefügt: 
„wenn der Kläger nicht bereits^ mit einem Faustpfande 
versehen wäre", weil in diesem Falle eine Pfändung 
jener Sachen, an denen man bereits ein Pfandrecht hat, 
nicht nöthig ist. Aichen wollte beifügen, dass der 
Gläubiger bezüglich jener Sachen, an denen er ein 
Faustpfandrecht hat, sofort die Schätzung erwirken 
könne, dies wurde jedoch abgelehnt. (Vgl. oben 15.) 

22. In § 496 W.G.O. ist der letzte Satz auf Antrag des 
Referenten hinzugefügt worden. (Vgl. oben 36.) 

23. Der § 498 W^G.O. ist über Keess' Antrag neu auf- 
genommen worden. 

24. In § 525 W.G.O. wurde die Frist der §§ 68—70 
W.G.O. beigefügt, sowie (neuerlich) beschlossen, den 
oben 38 erwähnten Zusatz zu machen, dass die an 
einem Sonn- oder Feiertag zu Ende laufende Frist, 
am nächstfolgenden Werktage ende. In § 525 W.G.O. 
fehlt jedoch dieser beschlossene Zusatz. 

25. Der § 539 W.G.O. (§§ 406 ff. a.G.O.) ist in der 
Fassung, wie sie in § 539 W.G.O. sich vorfindet, an- 
genommen worden, damit nicht ein zweiter Prozess 
veranlasst und der Hauptprozess nicht gehemmt werde. 
Es ist deshalb in § 406 a.G.O. der letzte Satz weg- 
gelassen und dafür der letzte Satz des § 539 W. G. 0. 
beigefügt worden. (Vgl. oben 44.) 

26. In § 555 W.G.O. (§ 423 a.G.O.) wurde in Folge An- 
regung der galizischen Landes-Commission hinzugefügt : 
„oder die ihm von seiner Partei anvertraute anhängige 
Streitsache einzulösen. " 

27. Der § 587 W.G.O. ist über Antrag Aichens neu auf- 
genommen worden. 

In den BerathungsprotokoUen sind leider meist keine Mo- 
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tive der beschlossenen Aenderungen ersichtlich gemacht, wes- 
halb auch unsere Mittheilungen aus den 276 Folio-Seiten der 
Protokolle meist nur eine Hervorhebung der Aenderungen ohne 
Angabe der Gründe derselben liefern konnten. 

Die Berathungsprotokolle über alle zwölf Sitzungen dieser 
gemischten Commission (vom 24. September 1795 bis 7. Jän- 
ner 1796), saramt dem Antrage über die streitig gebliebene 
Bestimmung des § 326 a. G.Ö. bezw. §§432, 433 W.G.O. zu 
entscheiden, sind dem Kaiser mit dem a. u. Vortrag v. 7. Jän- 
ner 1796 (in welchem zugleich beantragt wurde, die neue 
G. 0. vom I.Juli 1790 in Wirksamkeit zu setzen), am 5. März 
1796 vorgelegt worden. Die Sanction erfolgte am 26. März 
1796, wobei der Kaiser sich bezüglich des § 326 a. G.O. für 
den Antrag Aichen's entschied, dass die Veräusserung von 
Immobilien in keinem Falle unter dem Schätzungswerthe er- 
folgen könne und daher, wenn bei der 3. Versteigerung kein 
den Schätzungswerth erreichendes Anbot erfolgt, der Gläubiger 
die Immobilien um den Schätzungswerth übernehmen oder um 
Sequestration der Früchte oder um weitere Versteigerungen an- 
suchen muss. Zugleich wurde angeordnet, sofort die üeber- 
setzung wenigstens in's Lateinische zu veranlassen, da die 
G. 0. in Galizien in Wirksamkeit treten soll und die Einwohner 
dieses Landes „der deutschen Sprache noch nicht genug kundig 
sind". — Am 7. April 1796 erstattete die gemischte Commis- 
sion einen 44 Folioseiten umfassenden a. u. Vortrag, in welchem 
mit Ausnahme Aichens, Pöcks, Blümögens und Clarys alle Mit- 
glieder dieser Commission beantragten, dass bezüglich des § 326 
a. G. 0. der schon früher gestellte Antrag Keess' angenommen 
und sanctionirt werden möge. 

Der Kaiser hat nun diese trotz der erfolgten Ah. Ent- 
scheidung wiederholt angeregte Frage einer (politischen) Com- 
mission, welche bei dem Directorium (der obersten Verwaltungs- 
behörde) als „Revisions-Commission"9) unter dem Vorsitze 
des Gf. Rottenhann (am 21. Juli 1794) eingesetzt worden war, 



^) Pfaff u. Hofmann Excurse I. S. 26 ff. N. 2., Harrasowsky 
S. 158 if. 
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zur Begutachtung mitgetheilt. Diese Commission forderte von 
der Gesetzgeb. - Commission den ganzen Entwurf der G. 0., 
wie er vom Kaiser bereits sanctionirt war. Hierüber unge- 
halten, wandte sich die Gesetzgeb. - Commission direct an den 
Kaiser um die Entscheidung, ob die Mittheilung dieses sanctio- 
nirten Entwurfes erfolgen solle, indem sie in dem a. u. Vortrage 
V. 21. September 1796 sagte, dass doch die politische Com- 
mission nicht über den bereits sanctionirt en Entwurf eine 
neuerliche Berathung wird abhalten sollen; zugleich beklagte 
sie sich, dass diese politische Commission die Frage des § 326 
a. G. 0. so lange hinziehe, während doch die Publication der 
G.O. dringend nöthig ist, da Westgalizien keine G.O. hat. Der 
Kaiser resolvirte, dass der Entwurf der politischen Commission 
nicht mitzutheilen sei. — Am 7. und 26. September 1796 bat 
die Gesetzgeb. - Commission den Kaiser wiederholt um Er- 
ledigung des a. u. Vortrages v. 7. April 1796 über den § 326 
a. G. 0., indem sie betonte, dass die G. 0. bis zu diesem Para- 
graphen bereits gedruckt und in's Polnische übersetzt sei. Auf 
den ersteren a. u. Vortrag erfolgte die Ah. Entschliessung am 
6. October 1796 dahin, dass es bei der kaiserlichen Entschei- 
dung V. 26. März 1796 verbleibe, während in Erledigung des 
letzteren a. u. Vortrages die Ah. E. v. 13. October 1796 er- 
klärte, dass die Entscheidung bereits am 6. October 1796 er- 
folgt sei. Auf welche Art trotzdem der Antrag Keess' in der 
W.G.O. (§§ 432, 433) zum Gesetz erhoben wurde, ist aus den 
Acten nicht zu ersehen. Jedenfalls muss die Aenderung der 
Ah. Entschliessung bald nach dem 13. October 1796 erfolgt 
sein, da schon am 31. October 1796 die oberste Justizstelle 
der Gesetzgebungs - Commission mittheilt, dass 1000 Exem- 
plare der W.G.O. gedruckt und 500 davon nach Westgalizien 
geschickt worden seien. Zugleich ersuchte die oberste Justiz- 
stelle um Uebermittelung des Kundmachungspatentes, welches 
die Gesetzgeb. - Commission sohin am 1. December 1796 zur 
Vorlage an den Kaiser und sohinnige Uebersendung an das 
Directorium, der obersten Justizstelle mit dem Ersuchen über- 
schickte, dass das Directorium um die Beschleunigung der 
Publication angegangen werden möge. Die Publication der 
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neuen 6.0. zunächst blos für Westgalizien (daher der Name: 
westgalizische G.O.) erfolgte sohin am 19. December 1796. 
Am 29. April 1797 sind 200 lateinische Exemplare der W.G.O. 
gedruckt gewesen und sofort nach Westgalizien geschickt wor- 
den. Gegenüber der lateinischen und polnischen üebersetzung 
wurde im K.M.Patent der deutsche Text als authentisch erklärt. 
Im J. 1803 erschien eine italienische üebersetzung für Venedig 
und im J. 1814 eine zweite italienische üebersetzung für 
Wälschtirol. Diese „tirolische" G.O. unterscheidet sich von 
der W.G.O. nur dadurch, dass ihr der § 76 W.G.O. (aus dem 
nicht mehr geltenden Concursprozesse) fehlt und dass die Para- 
graphen der Reihenfolge nach richtig numerirt sind, während 
in der W.G.O. durch Versehen die §§ 443 und 444 über- 
sprungen wurden. 

Durch die seit der Wirksamkeit der W.G.O. erflossenen 
Nachtragsverordnungen und Gesetze sind viele der im Vor- 
stehenden möglichst vollständig und kurz hervorgehobenen 
unterschiede zwischen der allg. und westgal. G.O. entfallen. i") 
Da überhaupt ein principieller unterschied zwischen diesen 
beiden G.O. nicht besteht und die übrig gebliebenen kleinen 
Differenzpunkte fast verschwinden, so kann man füglich sugen, 
dass in Oesterreich wie bezüglich der Gerichtsverfassung und 
der meisten Prozessarten eine Rechtseinheit, so bezüglich des 
ordentlichen schriftlichen und mündlichen Prozesses und des 
Verfahrens in Handels- und Bergstreitigkeiten eine Gleich- 
förmigkeit besteht. 

d) Die legislatire Thätigkeit seit der westgalizisehen 

Gerichtsordnnng. 

§ 15. 

Die Gesetzgebungs-Hof-Commission , welche infolge Ah. 

Entschliessung V. 20. Nov. 1796 mit der „Revisions-Commission" 

zu einer einzigen Commission vereinigt wurde, und am 25. Jänn. 

1797 zusammentrat, 1) blieb auch nach Publicirung der West- 



*^) Meng er System S. 63 N. 24. 
^) Pfaff und Hofmann Excurse I. S. 33 ff. 
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gal.G. 0., seit 2. März 1808 als Justizgesetzgebungs-Hof- 
Commissionfür das Civilprozessrecht thätig. EbeDso hat später 
die seit 1848 bestehende, an die Stelle dieser Commission ge- 
tretene legislativeSection des Justiz-Ministeriums einerege 
Thätigkeit auf diesem Gebiete entwickelt. Fast ununterbrochen 
wurde an einer Reform der ganzen Civilprozessgesetzgebung 
gearbeitet, und sind in der Zeit vom J. 1798 an eine Reihe 
neuer Entwürfe verfasst worden, welche meist der Sanction 
nahe, wieder resultatlos in das Actenarchiv zurückkehrten. Nur 
Nachtragsverordnungen, Correctivgesetze und gesetzliche Be- 
stimmungen über neue besondere Verfahrensarten sind im Laufe 
von mehr als 80 Jahren nach der Publication der W.G.O. er- 
flossen, eine vollständige Reform wird seither in dieser langen 
Reihe von Jahren fortwährend und stets noch vergeblich er- 
wartet. Wie sehr daran die wissenschaftliche Behandlung des 
österr. C.P.Rechts gelitten hat, werden wir bei der Besprechung 
der Literatur des österr. C.P.Rechtes sehen. Hier soll nur ein 
kurzes Bild der Thätigkeit der legislativen Commissionen (und 
bezw. der legislativen Section des Justiz|- Ministeriums) vorge- 
führt werden.^) 

Kaum war ein Jahr nach der Publication der Westg. G. 0. 
abgelaufen, als am 16. Febr. 1798 die oberste Justizstelle die 
Gesetzg. Commission aufgefordert hat, in Berathung zu ziehen, 
ob für die übrigen Länder Oesterreichs nicht eine ähnliche 
G.O. wie für Galizien zu erlassen wäre. 

Diese Frage verwandelte sich aber bald in die Frage, ob 
nicht die Westg. G.O. einer neuen Revision zu unterziehen wäre. 
Denn im August 1798 brachten der Hof- und Gerichtsadvocat 
Raab, und bald darauf unter Anderen auch der Fiscaladjunkt 
Bonelli Entwürfe einer neuen G. 0. ein, über deren Werth sich 
die G. G. Conmiission zu erklären, und zugleich zu beantragen 
hatte, inwiefern eine neue G.O. oder die Revision der W. G.O. 



'^ Vgl. zum Folgenden Haimerl in s. Vjschr. 10 Bd. S. 151 ff., Haan 
in der G.-Ztg. 1858 No. 149. Domin-Petrushevecz Neuere Rechtsge- 
schichte S. 279 ff. 343. Canstein, Jurist. Blätter 1876. No. 31 ff. 

Das meiste Material habe ich im Archiv des k. k. Justiz - Ministeriums 
(in 6 chronologisch geordneten dicken Fascikeln) gefunden. 
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nöthig wäre. Am 15. Oct. 1798 erstattete nun die Commission 
(Ref. Keess) einen ausführliehen a. u. Vortrag (in welchem die 
eben erwähnten zwei Entwürfe gelobt, die übrigen dagegen 
scharf getadelt wurden), mit dem Antrage, dass die W.G.O. 
einer Revision und Ergänzung nach den Anträgen Raabs und 
Bonelli's unterzogen werde. Hierüber erfloss die Ah.Entschlies- 
sung V. 4. September 1799, welche anordnete, dass eine neue 
G.O. in zwei Theilen: in und ausser Streitsachen — gegen 
Bonelli's Antrag ohne Regelung der Gerichtsverfassung — verfasst 
werde. Zugleich wurde angeordnet, dass („der Referent") 
Aichen und Bonelli jeder selbstständig einen Plan der G.O. 
verfassen und sodann gemeinschaftlich, mit Beiziehung Raab's 
berathen sollen. Jeder dieser drei bestellten Verfasser der 
neuen G.O. sollte zugleich die principiellen Grundsätze fest- 
stellen, auf welchen seiner Ansicht nach der Prozess aufzu- 
bauen wäre, und sollte man richtige Grundsätze nicht deshalb 
verwerfen, weil eine Umarbeitung „mehrerer Capitel" nöthig 
wäre. Insbesondere wurde das mündliche Verfahren einer reif- 
lichen Erwägung empfohlen. Bei der Bearbeitung der einzelnen 
Capitel wäre sohin die W.G.O. zu Grunde zu legen,, und auf 
das preussische, das gem. deutsche und das bisherige in den 
österr. Ländern geltende Prozessrecht Rücksicht zu nehmen. 
Die Protokolle sollten sohin dem Kaiser, stets „nach Beendi- 
gung einer Materie" vorgelegt werden. Da jedoch Bonelli und 
Raab von verschiedenen Grundsätzen ausgingen und Aichen „ein 
drittes Svstem" aufstellte, so wurden, nachdem bei der im Oc- 
tober 1799 abgehaltenen Sitzung jeder bei seinem Plan verharrt 
war, die drei Pläne der G. G. Commission zur Beurtheilung vor- 
gelegt. Die Commission schloss sich in den Sitzungen vom 
26. Jänner, 9. u. 11. Februar 1801 dem Antrage Aichens an, 
nach welchem die W. G. 0. blos revidirt und um 2 Capitel (über 
Ehe- und Auszieh-Streitigkeiten) vermehrt werden sollte. In 
Folge dessen erflossen auch die Ah. EntSchliessungen v. 26. Oc- 
tober 1801, v. 25. September 1802 und v. 13. November 1802 
dahin, dass die W.G.O. zur Grundlage genommen, und bei der 
Berathung die Reihenfolge ihrer Capitel beobachtet werden solle. 
Mit Cabinetsschreiben v. 16. März 1803 wurde die Aufgabe 
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dahin ausgedehnt, dass auch das Verfahren ausser Streitsachen 
in die 6.0. aufgenommen werden soll. Diese Arbeit hat Aichen 
noch im J. 1803 in einer Ausschusscommission, welche von 
Gf. Rottenhann, dem damaligen Präsidenten der G.G.Comm. 
aus vier Mitgliedern (Aichen, Ref. ; Pitreich, Zeiller und Haan) 
bestellt wurde bis zum Capitel vom ürtheil, anfangs in eigenen 
Sitzungen, dann im schriftlichen Circulationswege ausgeführt, 
und hat Zeiller auf Grund der Arbeit Aichens und des von 
Pitreich entworfenen Textes, einen neuen Text zusammengestellt. 
Durch die Berathungen über das bürgerliche Gesetzbuch wurde 
jedoch der Fortgang der Bearbeitung der neuen G.O. unter- 
brochen. Erst am 31. Decbr. 1809 erging wieder ein Cabinets- 
schreiben, dass die Berathung über die G.O. fortgesetzt und 
schleunigst beendet, sowie auch eine Gerichtsinstruction aus- 
gearbeitet werde. 

Nachdem das bürgerl. Gesetzbuch mit a. u. Vortrag vom 
22. Jänner 1810 dem Kaiser vorgelegt worden war, trat die 
Gommission (nun unter dem Vorsitze des Oberstlandrichters 
V. Haan) am 15. März 1810 zusammen, indem man zur Beschleu- 
nigung der Sache die sofortige Berathung in der Gesetzgeb.- 
Commission, einer Fortsetzung der früheren Berathungen in 
einer besonderen Ausschusscommission vorzog. Aichen (nun 
Landrechtsvicepräsident) legte gleich in dieser ersten Sitzung 
den Plan vor, w^onach die neue G.O. 27 Capitel, und das letzte 
Capitel 13 Abschnitte über besondere Verfahrensarten enthalten 
sollte. Die Berathungen über die neue G.O. wurden vom 

15. März 1810 bis zum 16. Juli 1816 mit einer geringen Unter- 
brechung (v. 6. Oct. 1814 bis 16. Febr. 1815) u. z. wieder von 
§ 1 angefangen, fortgeführt. Die ganze Zeit bis zur Beendigung 
der ersten Entwerfung der G.O. war Aichen Referent. Erst 
nach Beendigung- der ersten Berathung übernahm der seit 5. Juli 
18 10 der Commission angehörige Landrathund nunmehrige Appel- 
lationsrath v. Gärtner das Referat, indem er zunächst am 14.März 
1816 über einige Berichtigungen des beschlossenen Textes den 
Bericht erstattete. (Aichen blieb jedoch in der Commission und 
war nach dem am 10. Decbr. 1816 erfolgten Tode Haan's seit 

16. Juli 1817 als ihr Vorsitzender thätig). Nachdem so der 
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von Aichen-^) entworfene Text der neuen G. (mit 625 Para- 
graphen) festgestellt war, wurde er dem Kaiser vorgelegt, wel- 
cher mit der Ah. Entschl. v. 2. Decbr. 1816 dessen üebersetzung 
in die lateinische und italienische Sprache anordnete, und zu- 
gleich die Commission befragte, ob die G. 0. sofort, oder erst 
nach Beendigung der Berathung über das Verfahren ausser 
Streitsachen als Gesetz publicirt werden solle. Trotzdem die 
Commission sich mit grosser Majorität für die sofortige Publi- 
cation erklärte (dagegen waren blos Gärtner und Sardagna), 
ist die Publication nicht erfolgt, sondern wurde der Entwurf 
namentlich italienischen Gerichtsbehörden zur Begutachtung 
mitgetheilt, und sohin 1818 der G.G. Commission zur neuerlichen 
Berathung zurückgestellt. Diese beantragte nun wieder, dass 
ein vollständiges Gesetzbuch über die Gerichtsverfassung und 
das Gerichtsverfahren in und ausser Streitsachen in 3 Theilen 
erlassen werden solle. Da jedoch die Ah. Entschl. v. 22. Juli 
1818 bestimmte, dass die G.O. blos das Verfahren in Streit- 
sachen regeln solle, so wurde am 21. Decbr. 1820 der neuer- 
dings berathene Entwurf der G.O. mit Hinzufügung des Ent- 
wurfs einer Concursordnung dem Kaiser vorgelegt. Merkwür- 
digerweise wurde aber in der Ah. Entschl. v. 10. Juli 1821*) 
wieder bestimmt, dass die neue G.O. auch die Gerichtsver- 
fassung und das Verfahren ausser Streitsachen umfassen sollte. 
Damit war diese Arbeit lahmgelegt, und auf dreissig Jahre zum 
Stillstande gebracht. 

Ist aber auch eine neue G.O. nicht erflossen, so sind doch 
bis zum J. 1848, von wo an die Reformbestrebungen und bald 
auch neuerliche Codificationsarbeiten einer neuen G.O. beginnen, 
eine Reihe einzelner Prozessgesetze erlassen worden. 

Wie bemerkt, sind schon vor der Publication der W.G.O. 
eine Menge von Nachtragsverordnungen erflossen. Die umfang- 
reichsten derselben sind: die Resol. v. 14. Juni 1784 N. 306, 
V. 11. September 1784 N. 335 und 336, v. 31. October 1785 



^) Irrig wird Gärtner als der Verfasser dieses Entwurfs bezeichnet von 
Domin S. 280, Haimerl S. 153. 

*) Acten des obersten Gerichtshofes Sign. 32. 2. F. (105) 
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N. 489 und die Hofd. v. 15. Jänner 1787 N. 619, 620, 6-21. 
Diese Nachtragsverordnungen enthalten eine grosse Anzahl der 
verschiedensten Bestimmungen, welche in einer Reihe von Ab- 
sätzen (mit kleinen lateinischen Buchstaben bezeichnet) ge- 
geben sind. 

Von den nach der Publication der W.G.O. erflossenen 
Prozessgesetzen sollen nur die wichtigsten hervorgehoben 
werden. 

In erster Linie kommt das Hofd. v. 23. August 1819 
N. 1595 J.G.S. über das Verfahren in Ehestreitigkeiten in 
Betracht, welches als ein Bruchstück des vonAichen (1816) 
verfassten und von Gärtner bis dahin revidirten Entwurfes 
einer G. 0. erscheint. Eine andere neue Prozessart wurde sohin 
zunächst blos für das lomb.-veü. Königreich durch die Ah. 
Entschl. V. 22. Juni 1825 in dem Verfahrep in Be sitzstör ungs- 
streitigkeiten erlassen, dieses Verfahren ist aber allmählig auch 
für die anderen Länder Oesterreichs (1830 für Dalmatien, 1837 
für Tirol und 27. October 1849 auch für die übrigen Theile 
Oesterreichs, mit Ausnahme Krakaus, wo es 1852 publicirt 
wurde) in Wirksamkeit gesetzt worden. Die Veranlassung zu 
diesem Gesetze ging vom lomb.-ven. Senate des obersten Ge- 
richtshofes aus. Der Entwurf zu diesem Gesetze wurde in der 
Gesetzg. Commission von Gärtner (jun.) ausgearbeitet und 
von Pratobevera theilweise modificirt und ergänzt und sohin 
dem Kaiser zur Sanction vorgelegt, welche mit dem Zusatz 
erfolgte, dass die Advocaten in diesem Verfahren ausgeschlossen 
werden, wovon es jedoch später abkam. Für die Annäherung 
des Verfahrens nach der a. G.O. an jenes nach der W.G.O. 
ist insbesondere das Hofd. v. 22. Juni 1835 N. 42 J.G.S. voa 
Bedeutung: indem durch dieses Gesetz das bedingte Endurtheil, 
mit welchem bisher nach der a. G. 0. auch der Zeugen- und 
Sachverständigenbeweis zugelassen wurde, bezüglich dieser 
Beweisarten abgeschafft und das nicht bindende Beweisurtheil 
eingeführt wurde. Hervorgehoben wird, dass (nach dem am 
2. März 1885 erfolgten Tode Kaisers Franz) Kaiser Ferdinand 
bald nach seinem Regierungsantritte, nämlich in der Ah. 
Entschl. V. 23. Mai 1835, mit welcher er das eben erwähnte 

V. Call st ein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 14 
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Hofd. sanctionirte, an die Gesetzg. Commission die Frage stellte, 
ob und welche Vorschriften der W. 6.0. für das Geltungsgebiet 
der a. G. 0. eingeführt werden sollten. Bei der obersten Justiz- 
stelle theilte die Majorität die Ansicht, welche bei der Gesetzg. 
Commission in der Minorität geblieben ist, dass „die nützlichen 
und besseren Vorschriften" der W.G.O. auch für das Geltungs- 
gebiet der a. G.O. eingeführt werden, und schlug diesfalls vor, 
die Bestimmungen der §§ 40, 217 (18 Jahre), 339, 446, 491, 
583 W.G.O. für die a. G.O. einzuführen. Die Minorität der 
obersten Justizstelle war gegen die theilweisen Aenderungen 
der a. G.O. nach der W.G.O. und wollte, dass entweder die 
W.G.O. im Ganzen für alle Länder eingeführt, oder die a. G.O. 
„bis zur Erlassung der neuen Gerichtsordnung" ungeändert 
gelassen werde. Der Kaiser dachte aber, wie aus der bezoge- 
nen Ah. Entschl. ersichtlich ist, an keine neue G.O. und so 
blieb denn die Sache auf sich beruhen. Abgesehen von dem 
Fat. V. 17. Juni 1837, welches (wieder ein Bruchstück des 
Aichen-Gärtn er' sehen Entwurfes) das Verfahren bei Mieth- 
und Pachtaufkündigungen für das lomb.-venet. Königreich re- 
gelte und später auch für Galizien eingeführt werden sollte,*') 
sowie abgesehen vom Hofd. v. 7. Mai 1839 N. 858, welches den 
Executivprozess im Anschluss an die §§397, 398 W.G.O. 
für ganz Oesterreich einheitlich regelte, ist in erster Linie das 
mit Ah. Entschl. v. 18. October 1845 eingeführte Summar- 
verfahren von Bedeutung. Die Anregung zu diesem Gesetze 
erfolgte im August 1840 vom Kaiser selbst. Nachdem das 
niederösterr. Landrecht, das Wiener Civilgericht und das Ap- 
pellationsgericht in Wien befragt worden waren, beantragte die 
oberste Justizstelle and die Gesetzg. Commission, dass für 
minder wichtige Streitsachen ein einfacheres, von der strengen 
Verhandlungsmaxime befreites, schleuniges Verfahren eingeführt 
werden möge.^) Der Entwurf zu diesem Gesetze ist in der 
Gesetzgeb. Commission von dem Vicepräsidenten derselben 
Fhrn. v. Gärtner (mit 66 Paragraphen) ausgearbeitet und 



*a) Schenk Summ. Proz. S. 75. 
^) Schenk Summ. Proz. S. 81 ff. 
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sohin berathen worden, worauf er der obersten Justizstelle mit- 
getheilt wurde. Hier arbeitete der Referent Hofr. Plappart 
einen neuen Entwurf (mit 108 Paragraphen) und der Correferent 
Hofr. V. Li cht enf eis ein Nebenreferat aus. Alle drei Arbeiten 
wurden sohin unter die Mitglieder der hierzu bestimmten ge- 
mischten Commission (aus Mitgliedern der obersten Justizstelle 
und der Gesetzg. Commission) in Circulation gesetzt und er- 
folgte sohin am 30. April 1845 (unter dem Vorsitze des 
Präsidenten der obersten Justizstelle Gf. Taaffe) die münd- 
liche Berathung. Als Resultat derselben ging ein Entwurf (in 
59 Paragraphen) hervor, welcher sich im Allgemeinen an den 
Gärtner'schen Entwurf anlehnte. In der Ah. Entschl., welche 
den Entwurf sanctionirte, sind einige Aenderungen desselben 
erfolgt, welche auch den Wegfall von 3 Paragraphen zur Folge 
hatten, so dass das Gesetz mit 56 Paragraphen publicirt wurde. 

Ehe wir zur weiteren Darstellung der neueren legislativen 
Thätigkeit Oesterreichs übergehen können, müssen wir einen 
kurzen Seitenblick auf das französische C.P.Recht und auf die 
Reformbestrebungen in Deutschland werfen.^) 

Das westfränkische Reich — das spätere Frankreich — 
ist nach Auflösung der fränkischen Monarchie seinen eigenen 
Entwickelungsweg gegangen, in welchem das germanische 
Prozessrecht schon sehr frühe mit dem canon. Rechte ver- 
schmolz und namentlich in Nordfrankreich durch das coutumiäre 
Recht entwickelt, trotz der Annahme der römisch-rechtlichen 
Appellation, den Grundsätzen der Mündlichkeit und OefFent- 
Hchkeit des alten germanischen Verfahrens treu blieb. Im 13. 
Jhdt. wurde das coutumiäre Prozessrecht aufgezeichnet, und 
findet man im 13. und 14. Jhdt. auch Anfänge eines gesatzten 
Rechtes, sowie das erste europäische Lehrbuch des Civilprozess- 
rechts, den um 1330 verfassten Stilus Curiae Parlamenti 
(Parisiensis) von Du Breuil. Im 15. Jhdt. wurde durch die 
königliche Gesetzgebung die Rechtseiuheit im C.P.Rechte ange- 
bahnt, nachdem schon früher das im südlichen Frankreich un- 
unterbrochen in Geltung gebliebene römische Prozessrecbt durch 



^ Vgl. hierzu Canstein a. a. 0. 

14* 
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das coutniniäre Recht vielfach beeinflusst worden war. Eine 
stetige Grundlage wurde durch die Ordonnanz von Villers- 
Cotterets v. J. 1539 geschaffen, welche theilweise auch in die 
Colbertinische Ordonnanz v. J. 1667, und mit dieser 
in den code de procedure v. J. 1806 überging, da der Letztere 
nur wenig Modificationen der Colbertinischen Ordonnanz ent- 
hält. Das französische Prozessrecht, wie es im code de proce- 
dure V. J. 1808 geregelt ist, bildet in letzter Linie das Muster 
für alle neueren Civilprozessgesetze und für die Reformbestrebun- 
gen in Oesterreich. — Zunächst war es Genf, für welches 
Beilot in mehrfacher Verbesserung des französischen Prozess- 
rechts nach dem Muster desselben das C.P.Gesetz v. J. 1819 
ausgearbeitet hat. Diesem Gesetz schloss sich zunächst die 
hannovranische C.P.O. v. J. 1850 an. Zwar waren die meisten 
deutschen Staaten seit der Zeit, als nach Wiedervereinigung 
der (an Frankreich gefallenen) Rheinlande mit Deutschland in 
denselben sich eine grosse Anhänglichkeit an das dort einge- 
führte französische Verfahren zeigte, von Reformgedanken er- 
füllt, es währte aber doch 35 Jahre, bis endlich Hannover den 
ersten Schritt that, nachdem es Leonhardt, einen tüchtig gebil- 
deten und erfahrenen Juristen, nach Genf geschickt hatte, 
damit er über die dortige C.P.Ordnung Erfahrungen sammle. 
Durch Verbindung des Genfer Prozesses mit dem gemeinen 
deutschen Prozesse und insbesondere mit dem, das Verhand- 
lungsstadium in zwei Theile — das ßehauptungs- und das 
Beweisstadium — trennenden Beweisurtheile entstand nun der 
hannovranische Prozess, welcher den Grundsatz der Mündlich- 
keit zu weit treiben wollte und schliesslich in das Gegentheil, 
ein umfangreiches Protokolliren verfiel. An die hannovranische 
C.P.O. schloss sich zunächst Oldenburg (1857) an, welches 
jedoch der mündlichen Verhandlung nicht jene Bedeutung gewährte, 
die sie in Hannover hatte. Allgemein wurden nun die Reform- 
bestrebungen nach Mündlichkeit, OefFentlichkeit und freier Be- 
weiswürdigung im C.Prozesse laut. 

Die Ereignisse des Jahres 1848 gaben auch in Oester- 
reich einen neuen Anstoss zur Wiederaufnahme der Reform- 
arbeiten auf dem Gebiete des Civilprozessrechts, und zwar in der 
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eben erwähnten Richtung. In der Reichsverfassnng vom 4. März 
1849 wurde ausgesprochen, dass in Oesterreich gemäss den 
neuesten Reformbestrebungen ein mündlich-öffentliches Verfah- 
ren eingeführt werden solle. Unter den verschiedenen Ent- 
würfen einer C.P.O., welche in Folge dessen in dieser Zeit 
von verschiedenen mehr oder weniger hierzu berufenen Juristen 
Oesterreichs nach den Grundsätzen der Mündlichkeit und Oef- 
fentlichkeit ausgearbeitet und beim Justiz-Ministerium einge- 
bracht wurden, verdient insbesondere der, von dem Mitverfasser 
des Summarpatentes (v. J. 1845), Hofr. v. Lichtenfels ver- 
fasste Entwurf hervorgehoben zu werden."^) 

Von der Regierung, und insbesondere vom Justizministe- 
rium ist jedoch vorläufig eine Arbeit im Sinne der neueren 
Reformbestrebuugen nicht zu Stande gekommen, weil schon am 
31. December 1851 durch das Sylvesterpatent eine abermalige 
Verfassungsänderung eintrat; immerhin vmrden aber wieder 
neue Codificationsarbeiten begonnen. 

Nachdem im J. 1850 mit der Publicirung der auf der Leipziger 
Conferenz zu Stande gekommenen a. d. Wechselordnung für Oester- 
reich, zugleich ein Gesetz über das Wechselverfahren erlassen 
worden war (Min. Vdg. v. 25. Jänner 1850 N. 52 Rgbl.), welches 
wesentlich die Bestimmungen des Summarpatentes recepirt 
hat, sind bald darauf, nämlich im J. 1852, für Ungarn und 
Siebenbürgen zwei fast gleichlautende Civilprozessordnungen 
erlassen worden, welche wesentlich auf denselben Grundsätzen 
beruhten, wie das österr. Summarverfahren vom J. 1845. Für 
Oesterreich ist in dieser Zeit, nämlich am 20. Novbr. 1 852, die 
Jurisdictionsnorm und am 3. Mai 1853 die Gerichts- 
instruction für die mittlerweile neu organisirten Gerichte erlas- 
sen worden. Die ung. und siebenbürg. C. P. 0. bildete die Grund- 
lage eines C.P.O. Entwurfes, welcher für Oesterreich bestimmt, 
im Justizministerium von Baron Haan mit einigen Gerichts- 
räthen und Advocaten ausgearbeitet und im J. 1858 in Druck 
gelegt, den Gerichten zur Begutachtung mitgetheilt wurde. 
Im Buchhandel ist dieser Entwurf nicht erschienen. Bald 



^) Schenk S. 89 ff. 
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theilte auch er das Loos seiner Vorgänger und wanderte zu 
den Acten. Nur einzelne Bruchstücke sind davon publicirt 
worden. Nachdem schon früher durch die K. Vdg. vom 21. Mai 
1855 mit Einführung des Notariates in Oesterreich ein besonde- 
res Mandat s verfahren für die durch Notariatsacte bewiesenen 
Forderungen in Nachbildung des Wechselverfahrens erlassen wor- 
den war, ist aus dem Entwürfe Haan's, nach neuerlicher Be- 
rathung, das Verfahren in Bestandstreitigkeiten mit der K. 
Vdg. vom 16. November 1 858 und in Ergänzung der K. Vdg. vom 
J. 1855 über das Mandatsverfahren, am 18. Juli 1859 die Aus- 
dehnung und theilweise Aenderung dieses Verfahrens und zu- 
gleich die Regelung der Execution zur Sicherstellung publi- 
cirt wurden. Aehnlich wurde an demselben Tage (18. Juli 1859) das 
Gesetz über Wechselsicherstellungsverfahren erlassen. 

Im Jahre 1860 war es abermals die Aenderung der Ver- 
fassung, welche den neuerlichen Anstoss zur Ausarbeitung eines 
neuen Civilprozessgesetzentwurfes gab. Die das Octoberdiplom 
(v. 20. October 1860) begleitende A, h. Entschliessung deutete 
nämlich auf eine Reform des Gerichtsverfahrens nach den 
Grundsätzen der Mündlichkeit und Oeffentlichkeit hin, und 
mussten zu diesem Zwecke für den Reichsrath entsprechende 
Vorlagen ausgearbeitet werden. Während Frhr. v. Sacken den 
Entwurf zu einer C.P.O. ausarbeitete, hat Frhr. v. Haan eine 
Executionsordnung entworfen. Beide Arbeiten w^urden sohin 
nach gepflogener Berathung in einer aus Fachmännern (durch 
Lasser) zusanmiengesetzten Commission über die wichtigsten 
principiellen Fragen umgearbeitet, und ist sohin der neue Entwurf 
der C.P.O. unter hervorragender Bethätigung und umsichtiger 
Leitung des Sectionschefs v. Rizy abermals in Berathung ge- 
zogen und endgültig redigirt, im J. 1862 in Druck gelegt worden. 
Dieser Entwurf war in Oesterreich der erste Regierungs-Ent- 
wurf, der auf den Grundsätzen der Mündlichkeit, Oeffentlich- 
keit und freien Beweiswürdigung beruhte.®) 

Als der deutsche Bund auf Grund der günstigen Erfah- 
rungen, welche bei Anwendung der Genfer und der hannovera- 



^ Haimerl S. 161 ff. 
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nischen C.P.O. gemacht wurden, sowie auf Grund der schönen 
Erfolge, welche für das Wechsel-, Handels- und Seerecht durch 
die Cpnferenzen in Leipzig, Nürnberg und Hamburg erzielt 
worden sind, am 17. Juli 1862 beschloss eine Commission zur 
Ausarbeitung einer allg. d. C.P.O. nach Hannover einzuberufen, 
betheiligte sich auch Oesterreich an dieser in Hannover zusam- 
mengetretenen Conferenz durch den Sectionschef Rizy , welcher 
zum Vorsitzenden dieser Conferenz gewählt wurde. Den dies- 
fälligen Berathungen wurde zwar die hannoveranische C.P.O. 
zu Grunde gelegt, gleichzeitig wurde aber dem österr. Entwürfe 
V. J. 1862 neben dem Entwürfe Bayerns von demselben Jahre 
sorgfältige Beachtung und eingehende Berücksichtigung zu- 
gewendet. 

Im J. 1864 wurde nun der Entwurf erster, und im J. 1866 
der Entwurf zweiter Lesung der hannoveranischen Conferenz 
durch den Druck veröffentlicht. An den aus der ersten Lesung 
hervorgegangenen Entwurf dieser Commission lehnte sich die 
badische C.P.O. v. 1864, an jenen der zweiten Lesung die 
württembergische v.J. 1868 an. Bayern hat dagegen, trotz- 
dem es sich an der hannoveranischen Conferenz betheiligte, die 
C.P.O. V. J. 1869 wesentlich dem französischen Prozesse, wie 
er in der Pfalz bestand, nachgebildet. Preussen betheiligte sich 
an der Conferenz in Hannover nicht, sondern liess im J. 1864 
unter dem Vorsitze des Ministers Bornemann einen besonderen 
Entwurf verfassen, welcher sich an den rheinländisch-franzö- 
sischen Prozess anschloss. — Der im J. 1867 begründete Nord- 
deutsche Bund liess durch eine ausgesetzte Commission (1868 
bis 1869) einen neuen Entwurf ausarbeiten, welcher sich wesent- 
lich dem hannoveranischen Entwürfe 2. Lesung v. J. 1866 an- 
schloss, und namentlich auch die Trennung des Verfahrens durch 
die Beweisverfügung beibehielt. Der nächste im preussischen 
Justizministerium unter lebhafter Betheiligung des Justizministers 
Leonhardt (des Verf. der hannov. C.P.O. v. J. 1850) ausgearbei- 
tete Entwurf v. J. 1871 hat diese Trennung beseitigt, und unter 
Anderem an Stelle der Berufung gegen Urtheile der CoUegial- 
gerichte eine blosse revisio in jure, als neue Erfindung, einge- 
führt. Dieser (zweite)preussische Entwurf, welcher wesent- 



216 Geschichte des österr. Civilprozessrechtes seit 1740. 

lieh auf dem norddeutschen und hiemit auf dem hannoverani- 
schen Entwürfe (v. 1 866) beruht, wurde einer besonderen, vom 
Bundesrathe des neuen Deutschen Reiches eingesetzten Sach- 
verständigen-Commission zur Berathung übergeben und sohin 
im J. 1872 als Entwurf einer deutschen Civilprozessordnung 
veröffentlicht. Dieser letztere Entwurf wurde wieder durch die 
Beschlüsse des Bundesraths in mehreren Punkten modificirt, 
indem unter Anderem auch die Revision beseitigt, und an deren 
Stelle die Berufung wieder aufgenommen wurde. Auf Grund 
dieser Aenderungen wurde im J. 1874 der Entwurf einer C. P.O. 
für das Deutsche Reich dem deutschen Reichstage vorgelegt, 
von einer besonderen Justiz-Commission des Reichstages be- 
rathen, hier unwesentlich modificirt, vom Bundesrathe und 
Reichstage angenommen und 1877 als C. P. 0. für das Deutsche 
Reich, wirksam v. 1. Oct. 1879, publicirt. — Wie in Deutschland 
so wurde auch sonst in neuerer Zeit das mündliche Verfahren 
überall recipiii:, wo es bisher nicht bestand, so u. A. in Russ- 
land im J. 1864, in Rumänien und Italien im J. 18ö5, in ein- 
zelnen Schweizerkantonen, so insb. in Zürich 1866 u. s. w. Auch 
in England, wo das alte germanische mündlich-öffentliche Ver- 
fahren beibehalten und unter dem normannischen Einflüsse, mit 
Beibehaltung und Entwicklung des Geschworenen-Institutes auch 
in Civilsachen fortgebildet wurde, sind in den Jahren 1873 
und 187') bedeutende Reformen auf dem Gebiete des Civil- 
prozesses eingeführt worden. 

Nach dieser abermaligen Abschweifung kehren wir wieder 
zu Oester reich zurück. Hier wurde auf Grundlage des Ent- 
wurfes zweiter Lesung der hannoveranischen Commission 
V. J. 1866 sofort noch in demselben Jahre ein neuer „Referen- 
ten-Entwurf" sammt „Erläuternden Bemerkungen" ausgear- 
beitet und nach gepflogener Berathung von Regierungsorganen in 
dem folgenden Jahre 1867 als Regierungsvorlage im Abge- 
ordnetenhause eingebracht und nach vollendeter 8. Lesung im J. 
1870 dem Herrenhause vorgelegt. Wegen Auflösung des Abgeord- 
netenhauses wurde dieser Entwurf im J. 1870, nachdem die 
vom früheren Abgeordnetenhause gestellten Anträge in der 
neuerlichen Vorlage berücksichtigt worden waren, als (neue) 
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Regierungsvorlage wieder dem Herrenhause vorgelegt. Die Be- 
rathung wurde hier jedoch nicht durchgeführt, indem Minister 
Glaser im J. 1871 die Aufgabe übernahm, eine neue Vorlage 
für den ßeichsrath vorzubereiten, in welcher Mündlichkeit und 
Schriftlichkeit, Unmittelbarkeit und freie ßeweiswürdigung mit 
deni Rechtsmittelsysteme in Einklang gebracht werden sollten. 
Dieser Entwurf ist unter Mitwirkung des Ministers Glaser von 
dem Ministerialrathe Harrasowsky ausgearbeitet, im Justiz- 
Ministerium berathen und sohin im Jahre 1876 demReichsrath vor- 
gelegt worden. Dieser Entwurf harrt ebenso wie der Entwurf einer 
Executionsordnung betr. Geldforderuugen v. J. 1874 der Erledi- 
gung. — Von den in den letzten zwei Decennien erflossenen Prozess- 
gesetzen heben wir namentlich die von dem um das österr. Civil- 
prozessrecht so sehr verdienten Minister Glaser veranlassten her- 
vor, u. z. : Die in Nachbildung der zwei von der Commission des 
Norddeutschen Bundes ausgearbeiteten deutschen Gesetze erflosse- 
nen Gesetze vom 4. Mai 1868, betreffend die Aufhebung der 
Schuldhaft, und v. 29. April 1873, betreffeüd die Beschlag- 
nahme des Arbeits- und Dienstlohnes, ferner das Gesetz 
über die Syndicats klage und das hierüber stattfindende Verfah- 
ren V. 12. Juli 1872, das auf den Grundsätzen der Mündlich- 
keit, Oeffentlichkeit und freien Beweiswürdigung beruhende 
Bagatellverfahren nach dem Gesetz vom 27. April 1873 
mit welchem gleichzeitig an demselben Tage in Oesterreich 
(mit Ausnahme Galiziens, Bukowina's und Dalmatiens) das 
dem hannoverani sehen und bezw. preussischen Mahnverfahren 
nachgebildeteMahnv erfahren eingeführt wurde und schliesslich 
die Civilprozessnovelle v. 16. Mai 1874. Durch die letztere 
wurde das summarische und das schriftliche Verfahren, welches 
in Folge der in diesem Gesetze enthaltenen Verbesserungen 
schleuniger geworden ist als der mündliche Prozess, bedeutend 
ausgedehnt; die Berechnung und Erstreckung der Fristen sowie 
die Uebertragung von Terminen zweckentsprechend geregelt, 
das Beweisinterlocut als nicht sofort anfechtbar erklärt, das 
Fragerecht des Richters und der Parteien bezüglich der Zeugen 
und Sachverständigen geregelt; die Heimlichkeit der Zeugen- 
beweisaufnahme und die Geheimhaltung der Zeugenaussagen 
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aufgehoben, die Zustellung der Entscheidungsgründe des Ur- 
theils von Amtswegen angeordnet und die Ersatzpflicht der 
Prozesskosten zweckentsprechend geregelt. Dieser C.P. Novelle 
verdankt Oesterreich neben der Annäherung der allg. und 
W.G. 0. eine wesentliche Besserung des bisherigen schrift- 
lichen Verfahrens, während das Bagatellverfahren die zu er- 
wartende Reform des Prozesses vorbereitet hat. 

C. Geschichte der summarischen Prozessarten. 

§ 16. 

Wie der ordentliche Prozess, so haben auch die summari- 
schen Prozessarten ihre Geschichte, imd zwar sowohl die 
regulär- als auch die irregulär-summarischen Prozesse, jeder 
besonders.^) 

1. Die regulär-summarischenProzessarten. Inner- 
halb derselben ist das Summarverfahren nach dem Patente v. J. 
1845, das Bagatellverfahren und das Verfahren in Besitz- 
störungsstreitigkeiten auseinander zu halten. 

1. Das Summarverfahren. Wenn auch schon im Ju- 
stinianischen Rechte ein summarisches Verfahren ohne Schrift, mit 
kurzen Adnotationen , namentlich vor geistlichen Gerichten, in 
geringfügigen Sachen stattfand,^) so hat doch der Summar- 
prozess seinen Ursprung wesentlich im canonischen Rechte. 
Abgesehen von den älteren Vorschriften ist es namentlich die 



^) Briegleb Einleitung in die Theorie der summar. Prozesse 1859. 
Briegleb Gesch. des Executivprozesses 2. Aufl. 1845, Briegleb Ver- 
mischte Abhdlgn. 1868 No. 1. S. 1 fl^., Bruns Recht des Besitzes. 1848, 
Bruns Besitzklagen 1848, Wach Der Arrestprozess 1868, Muther Seque- 
stration und Arrest im röm. R. 1856, Meibom Das d. Pfandrecht. 1867 
Bayer Theorie der summar. Proz. 1859. — Schenk der österr. summar. 
Prozess 1864, Meng er System S. 66 ff., C an st ein Der Besitzschutz in 
Grünhuts Ztschr. 5. Bd. S. 719 ff. 6. Bd. S. 120 ff. (und Separatabdruck). 
Johanny Pfandrechts-Pränotation 1870, Ghorinsky (zum Executivprozess) 
in den Jurist. Bl. 1879. N. 2 ff. Die weitere Literatur s. bei Menger 
a. ä. \j» 

'^ Bethmann-HoUweg Röm. C.P. 3. Bd. S. 342 ff. Puchta Insti- 
tutionen I. S. 576 ($ 185). Wieding Libellprozess S. 699 ff. Briegleb 
Summ. Proz. §§ 1—4, 53 ff. (S. 1 ff 239 ff.) 
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Clementina Saepe, durch welche ein besonderes Verfahren de 
piano ac sine strepitu et figura judicii eingeführt wurde. Dieses 
Verfahren fand dann auch in Deutschland neben dem ordent- 
lichen, als summarisches Verfahren Eingang und bestand bis 
zum J.R.A. V. 1654 neben demselben, während es durch den 
J. R. A. zum ordentlichen Verfahren wurde, neben welchem man 
unberechtigter Weise noch immer ein schleunigeres Summar- 
verfahren unterschied.^) In Oesterreich (wo die Aenderung des 
ordentlichen Verfahrens durch* den J.R.A. ohne Einfluss blieb), 
war schon in den ersten Gerichtsordnungen jener Länder, in 
denen das schriftliche Verfahren eingeführt wurde, ein Sum- 
mari- oder Extraordinariprozess neben dem ordentlichen schrift- 
lichen Verfahren geregelt worden. Es war dies zunächst in 
Oesterreich ob und unter der Enns in den Gerichtsordnungen 
V. J. 1535 (S. 5) und 1627 (S. 5) bezw. v. 1540 und 1557 
geschehen. Nach der G.O. Oesterreichs u. d. E. v. J. 1540 
(Fol. 9) war dieses Verfahren noch mündlich, später, 1557 
(Fol. 30), ist es, im Unterschiede zu Oesterreich ob d. E. 
schriftlich geworden und unterschied sich von dem ordentlichen 
Verfahren namentlich dadurch, d^ss es nicht in 6, sondern in 
4 Schriften durchzufuhren war. Aehnlich wurde in den ver- 
neuerten L.Ordnungen Böhmens und Mährens v. J. 1627 und 
1628, welche in den böhmischen Adelsgerichten an Stelle des 
mündlichen das schriftliche Verfahren eingeführt haben, neben 
dem ordentlichen ein summarisches, mündlich-protokollarisches 
Verfahren vor dem kleineren Landrechte und der Landtafel 
für dringende, liquide und geringfügige Sachen eingeführt bezw. 
beibehalten, indem das kleinere Landrecht schon von jeher in 
geringfügigen Streitigkeiten competent war und summarischer 
verfuhr, als das grössere Landrecht.^) Aehnlich haben auch 
die Entwürfe des Landrechts Oesterreichs ob und unter der 
Enns (die „Landtafeln") neben dem ordentlichen ein summari- 



3) Briegleb a. a. 0. S. 15 ff. 82 ff. 

*) Wladislaw'sche L.O. vom J. 1500 §§ 76, 255 ff. — Maximilian'sche 
L.O. vom J. 1564 B. 21 ff. L. 52 ff. — Vemewerte L.O. von 1627. F. 9, 
14, 16 ff. \g\. auch die Pragmatik Maria Theresias v. J. 1753. — s. hierzu 
Schenk S. 37 ff. 



} 
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sches, u. z. der erstere ein mündlich-protokollarisches und der 
letztere ein beschleunigtes und abgekürztes schriftliches Ver- 
fahren mit 4 Schriften.^) Durch Combinirung dieser sununari- 
schen Prozesse ist in der a. G.O. (und W.G.O.) das „münd- 
liche" Verfahren entstanden, welches protokollarisch in 4 Schrif- 
ten durchzuführen ist. Die Weitläufigkeit, in welche dieses münd- 
liche Verfahren .durch die Praxis verfallen ist, machte für gering- 
fügigere Streitsachen ein kürzeres Verfahren immer dringender 
nothwendig. Wie Preussen im J. 1833, so erhielt nun Oester- 
reich im J. 1845 ein neues summarisches Verfahren. Während 
aber Preussen die sog. Inquisitions-, richtiger Bevormuiidungs- 
maxime, auf welcher der alte ordentliche preuss. Prozess vom 
J. 1793 beruhte, verliess, hat Oesterreich in dem Summar- 
patente diese Maxime neu eingeführt.^) Anfangs für Streitig- 
keiten wegen Geldforderungen bis 200 fl. C. M. eingeführt, 
wurde dieses Verfahren durch die C.P.Novelle vom J. 1874 
auf solche Streitigkeiten bis 500 fl. Oest. W. ausgedehnt. — Dem 
Summarverfahren entspricht im österr. Entwurf vom J. 1876 
das Verfahren vor Einzelgerichten (§§ 451 flf), welche nament- 
lich in Streitigkeiten bis 300 fl. conipetent sein sollen. 
(§ 20 Entw.) 

2. Das Bagatellverfahren. Da auch das Summarver- 
fahren Oesterreichs dem nicht entsprach, was das Leben for- 
derte, sah sich der umsichtige Minister Glaser gezwungen, für 
geringfügige Streitigkeiten, anfangs bis 25 fl., seit 1876 bis 
50 fl., ein neues Verfahren einzuführen, welches zugleich auf 
den Grundsätzen der Mündlichkeit, Oeffentlichkeit und freien 
Beweistheorie beruhend, eine Vorschule für den künftigen 
Prozess Oesterreichs bilden soll. '^) Dass in Bagatellsachen be- 
sondere Bagatellrichter höchst summarisch verhandelnd und 
meist als Friedensrichter wirkend, thätig sind, ist übrigens 
keine erst durch das Gesetz vom J. 1873 eingeführte Neue- 



^) L.R. Oest. u. d. E. letzte Redaction I.Buch 24. Titel, Ldttafel. Oest. 
ob d. E., letzte Red. II. Th. Titel 2 u. 7. — Vgl. im Weiteren Schenk 
S. 17 ff. und 34 ff. und Menger S. 72 Note 15. 

ö) Schenk Summ. Proz. S. 81 ff. 99 ff. 

^) S. Menger S. 73 Note 18. 
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rung. So übte in Wien die Polizeibehörde seit 1791 mid später 
das Magistrats-Grundgericht bis zum J. 1845 in Streitigkeiten 
bis 25 fl., — so übten in Dalmatien die kk. Sardaren (eine 
Art Sicherheitspolizei) seit 1835 in Streitsachen bis 10 fl. die 
Gerichtsbarkeit aus, und so war u. A. auch in Tirol seit 1837 
ein besonderes höchst einfaches Verfahren für Bagatellsachen 
bis 20 fl* eingeführt worden. ^) So bat also auch der Bagatell- 
prozess mit Bagatellrichtem seine Geschichte. — Für Baga- 
tellsachen bis 50 fl. sind auch im österr. Entwurf vom J. 1876 
besondere Bestimmungen gegeben. (§§ IJ), 468, 471, 542.) 

3. DasVerfahren inBesitzstörungsstreitigkeiten. 
Im römischen Recht dienten zum Schutze des Besitzes die 
magistratualischen Interdicte, welche dann, wenn sie nicht be- 
folgt wurden, Anlass zu einer Pönalsponsion und sohin zum 
ordentlichen Prozesse aus der Spoosion führten. Im neuesten 
röm. Rechte entfielen die Interdicte und die Pönalsponsionen 
und wurde für Besitzstreitigkeiten nur ein schleunigeres Ver- 
fahren angeordnet.^) Der schleppende Prozessgang, der sich 
in der kirchlichen Gesetzgebung und Praxis, sowie in den welt- 
lichen Gerichten Italiens ausgebildet hat, machte es nothwen- 
dig, dass in Streitigkeiten wegen des gestörten Besitzes, wenn 
beide Theile im Besitze zu sein behaupteten, eine vorläufige 
Ordnung des Besitzstandes eintreten musste, um Thätlichkeiten 
während des langwierigen Besitzstreites zu verhindern. ^^) In 
Folge dessen wurde eine in diesen Besitzstreit hineinfallende 
Untersuchung vorgenommen, welche den Zweck hatte, auf 
Grund blosser Bescheinigung den letzten fehlerfreien (echten) 
Besitzstand interimistisch bis zur Beendigung des Besitzstö- 
rungsstreites zu schützen, und bezw., wenn der letzte echte 
Besitzstand zweifelhaft blieb, die Sequestration des Besitzes 
anzuordnen. Diese in den Prozess wegen Störung des Be- 



«) Schenk 60 if. 67 ff. 115. 

^) Canstein S. 174 und die dort Note 44 citirte Literatur, insb. Keller 
rom. C.P. S. 352 ff., Bethmann-Hollweg R. C.P. 2. Bd. S. 344, Puchta 
Instit. S. 508 ff. 

1^ Meischeider Besitz und Besitzschutz 1875 S. 143 f., Bruns Be-. 
sitz S. 260 ff., Endemann d. C.P.R. 1868 S. 1001 ff. 
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Sitzes hiueinfallende Untersuchung wurde possessorium sum- 
marium oder summarissimum genannt, und dem Besitzprozesse, 
der possessorium ordinarium biess, entgegengestellt. Durch, 
eine unrichtige Interpretation des c. 9. X. de probat. 2. 19 
wurde jedoch das possessorium ordinarium später als actio 
spolii oder als „ordentliche" Besitzklage zu einer Klage auf 
Wiedererlangung des älteren titulirten Besitzes, also zu einer 
petitorischen Klage neben der Actio Publiciana erhoben, 
bei welcher im Unterschiede zu der Actio Publiciana der 
ältere (präsumtiv bessere) Besitz geschützt wurde, während 
das possessorium summarissimum an die Stelle des possesso- 
rium ordinarium gesetzt und zu einer Klage wegen gestörten 
Besitzes gemacht wurde, ^i) Dieses Missverständniss ist erst 
durch Savignyi^) (1802) beseitigt worden, indem Savigny nach- 
wies, dass es neben der Actio Publiciana keine zweite „ordent- 
liche" oder petitorische Besitzklage gebe, und dass die von den 
Italienern ausgebildete und in Deutschland recipirte Präsumtion, 
dass die antiquior possessio eine justa sei, ein blosser Miss- 
brauch ist. 1^) So wurde also der gesetzliche und allein sach- 
entsprechende Zustand hergestellt, wonach das possessorium 
ordinarium die Klage wegen Besitzstörung zum Gegenstande 
hat, während das possessorium summarissimum eine in diesen 
Besitzprozess hineinfallende Untersuchung ist, deren Zweck 
darin besteht, bis zur Beendigung des Besitzstörungsstreites 
interimistisch, behufs Verhinderung von Thätlichkeiten den Be- 
sitzstand zu ' regeln, und provisorische Verfügungen zu erlassen. 
Auf dem von Savigny richtig gestellten Standpunkte steht auch 
das österr. bürgerl. Gesetzbuch und die Ah. Entschliessung 
vom 22. Juni 1825 (für das lomb.-venet. Königreich) bezw. 
die abgesehen von einem § (4) wörtlich gleichlautende K. Vdg. 
vom 27. October 1849, durch welche das Verfahren in Besitz- 
istörungsstreitigkeiten geregelt ist. i^) 



") Bruns Besitz S. 373, Meischeider S. 154 ff. 
1^ Recht des Besitzes 7. Aufl. S. 509 ff. 

^^ Vgl. zu der vorstehenden Darstellung Randa Besitz S. 231 ff. und 
C an stein a. a. 0. Note 44 und 50. 

^*) C ans t ein a. a. 0. Anhang S. 194. 
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In den österr. Territorien finden wir schon sehr frühzeitig 
entweder ein besonderes possessorisches Verfahren, so in dem 
österr. Landfrieden Ottokars von 1251 oder überhaupt ein be- 
schleunigtes Verfahren. ^^) So wegen „Entwehrungen" in den 
tirolischen L.Ordnungen v. 1526 (Fol. 9), 1532 und 1573, 
(IL Tit. 42, 57), ähnlich in Steiermark, wo possessorische 
Rechtsstreitigkeiten (um Gewalt, Entwehrung) ohne Einmengung 
von petitorischen Rechtsbehelfen innerhalb eines Jahres (nach 
den L.R.Reformationen v. 1533 § 13, 1574 A. 41 ff. und 1622 
A. 29 ff.) nach „Hofrecht" verhandelt und entschieden wurden, 
während sie nach Ablauf eines Jahres in petitorio, in Steiermark 
nach „Landrecht" zu entscheiden waren, und ebenso in Oester- 
reich ob und unter der Enns, wo „Possessionssachen" im 
Extraordinari- bezw. Summariprozess zu verhandeln gewesen 
sind. Auch nach den österr. „Landtafeln" waren die Possessori- 
stritte" summarisch zu verhandeln und zu entscheiden. Nach 
Suttinger mussten sie binnen Jahr und Tag ausgetragen wer- 
den, widrigens sie verjährten.'^) Aehnlich verordneten Rescripte 
vom J. 1693 und 1694 für Mähren, v. J. 1712 für Böhmen 
in Besitzstreitigkeiten eine summarische Verhandlung. '7) Nach 
Einführung der beiden Gerichtsordnungen wurde zunächst im 
J. 1812 für Galizien ein schleuniges Verfahren in Besitzstrei- 
tigkeiten eingeführt, welches sowohl im Falle des poss. summa- 
rissimum, als auch im Falle des poss. ordinarium zur Anwen- 
dung gebracht werden sollte. ^^) Im J. 1825 wurde endlich für 
das lomb.-venet. Königreich jenes Gesetz erlassen, welches mit 
der einzigen Modification, dass die nach diesem Gesetze vom 
J. 1825 in dem Verfahren in Besitzstreitigkeiten ausgeschlosse- 



^^) Vgl. über das possessorische Verfahren nach älterem österr. Recht 
Hasenöhrl das österr. Landrecht S. 122, Schröder in der Ztschrft. für 
Rechtsgesch. 7. Bd. S. 132. — Vgl. auch die von Meng er S. 67 Note 6 
citirte Literatur. 

^6) G.O. Oest. u. d. E. v. 1540 fol. 9, v. 1557 fol. 30. — Oest. o. d. 
E. S. 5 (1535, 1627). — Ldtfel. Oest. ob d. E. letzte Red. IL Buch Titel 2 
und 7. — Suttinger Observationes No. 13. 

") Ran da Besitz S. 332 Note 56. 

^«) Schenk S. 69. 
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nen Advocaten, zur Vertretung und Beistandschaft zugelassen 
wurden, im J. 1849 für Oesterreich überhaupt publi(!irt worden 
ist. ^^) — Der österr. Entwurf v. J. 1876 regelt in den §§ 20, 
49, 50, 621 ff. die Besitzstreitigkeiten. 20) 

IL Die irregulär summarischen Verfahrensarten 
sind in folgende Hauptgruppen zu scheiden: der Executiv-und 
Mandatsprozess, das Verfahren in Bestandstreitigkeiten und der 
Arrestprozess. 

1. Der Executiv- und Mandatsprozess. Es scheint, 
dass der Executiv- und der aus ihm hervorgegangene und neben 
ihm fortgebildete Mandatsprozess so in Deutschland wie in 
Oesterreich sich auf verschiedenen Wegen ausgebildet und fort- 
entwickelt hat.2^) 

In Deutschland scheint sich der Executivprozess auf drei 
Wegen Eingang verschafft, oder vielleicht richtiger in drei Stadien 
entwickelt zu haben. Der erste Ausgangspunkt scheint in dem 
Pfändungsrechte zu liegen, welches der Gläubiger aus einem 
rechtsförmlich abgelegten Schuldversprechen (fides facta — Er- 
füllungsversprechen) nach altem germanischen Rechte, insbe- 
sondere nach der lex Salica noch aussergerichtlich, in den spä- 
teren Volksrechten aber nur mit gerichtlicher Ermächtigung 
ausüben konnte ; in weiterer Entwicklung wurde das Executions- 
recht für „kundbare und unlogenbare" Schuld überhaupt, 
und namentlich für jene, welche durch das Gerichtszeugniss 
liquid gestellt war, nach Durchführung einer abgekürzten 
Verhandlung gewährt. Den nächsten Anstoss zu dieser Ent- 
wicklung gab die Königs - Urkunde , die nicht gescholten 
werden konnte, und der sich daran schliessende Urkunden- 
beweis namentlich durch Gerichts- und Stadtbriefe (welche über 
die vor Gerichten oder vor dem Stadtrathe abgelegten Schuld- 
versprechen ausgefolgt wurden), sowie durch die von Siegel- 



19) Canstein S. 194. 

2") Vgl. hiezu Menger System S. 312 Note 15, Oest. Ger.Ztg. 1876 
No. 99 ff. und gegen ihn Randa Oest. G.Z. 1877 No. 14 f. und Randa 
Besitz S. 236 f. 

21) Vgl. über den Stand der ganzen Frage Menger S. 79 Note 32, 
vgl. auch S. 326 f. Note 3, 4. 
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massigen mit ihrem „Siegtel und Petschaft'' versehenen Schuld- 
nrkunden. Durch den Urkundenbeweis wurde nämlich ebenso 
wie durch das Geriehtszeugniss der Prozess bedeutend abge- 
kürzt. 2^) 

Einen neuen Ausgangspunkt der Entwicklung des Executiv- 
prozesses finden wir in den seit dem 14. Jhrdt. (wieder) zahl- 
reich auftauchenden freiwilligen Pfandbesteliungen. Seit dieser 
Zeit findet man nämlich allenthalben die „Schermklausel", dass 
der Schuldner sein ganzes Vermögen, oder doch sein unbeweg- 
liches Vermögen verpfände. Ausserdem wurde oft ein Faust- 
pfand gegeben. Durch die freiwillige Verpfändung erlangte der 
Gläubiger das Recht, die Execution ebenso wie auf Grund ge- 
richtlicher Frohnung durchzuführen. Oeflfentliche Urkunden 
waren auch ohne die Schermklausel sofort exequirbar.^^) 

Den dritten und letzten Ausgangspunkt bildeten die in 
Oberitalien, namentlich in Toscana seit dem Ende des 12. Jhrdts. 
infolge des Einflusses des germanischen Rechtes, unter An- 
knüpfung an das röm. Recht entstandenen guarentigiae (Garantie-, 
Gewährs-, Schermbriefe). An den röm. Rechtssatz anknüpfend, 
dass die confessio in jure mit der condemnatio gleiche Wirkung 
habe, entstand in Oberitalien, namentlich in Toscana die Praxis, 
dass der Gläubiger behufs Abkürzung des künftigen Prozesses 
sofort bei Contrahirung der Schuld mit dem Schuldner vor 
Gericht erschien und seine Klage austrug, über welche der 
Schuldner ein Anerkenntniss ablegte, infolge dessen dann sofort 
die Execution (parata executio) bewilligt wurde. Diese 
begann mit der Erlassung eines praeceptum s. mandatum de 
solvendo, in welchem dieselbe Zahlungsfrist, welche dem judi- 



'^^) Ortloff in Linde's Ztschr. 14. Bd. S. 97 ff., 441 ff., Degenkolb 
EinlassTingszwang und ürtheiisnorm S. 107 ff., So hm Proz. der Lex Salica 
S. 18 ff., 53, 54, Sohm Altd. Gr.Vfg. S. 113, Heusler in der Ztschrft. f. 
Rechtsgesch. 6. Bd. S. 130, 166 ff.. Brunner das Geriehtszeugniss und die 
frank. Königsurkunde 1873, Löning der Vertragsbruch und seine Rechts- 
folgen 1876 S. 185 ff., Bar Beweisurtheil S. 255 ff. 

^^) Meibom das d. Pfandrecht S. 402 ff., Wach Arrestprozess S. 14, 
55, 67, 69, Brunn er in Holtzendorffs Encycl. I. S. 211 f. und die dort 
citirte weitere Literatur. 

V. Canstein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 15 
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catus gegönnt war, auch dem confessus bestimmt wurde. Bald 
wurde ein solches Geständniss auch sine oblatione libelli, also 
vor dem Gericht in Ausübung der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
und später vor Notaren mit derselben Wirkung abgelegt. Doch 
musste dem vor dem Notar abgelegten Anerkenntnisse die 
Schermklausel, die guarentigia beigefügt werden, wenn die 
parata executio folgen sollte. In diesem Stadium der Ent- 
wicklung ist erst der germanische Einfluss deutlich erkennbar, 
und wird deshalb auch in jener Zeit (13. Jhdt.) von diesen 
Urkunden als „modernen Contracten" gesprochen. Neben diesen 
guarentigiirten Urkunden hatten unter dem Einflüsse des ger- 
manischen Rechtes auch öffentliche Urkunden seit dem 14. Jhdt. 
parata executio. Im 15. Jhdt. erhielten in Italien auch blosse 
Privaturkunden mit der guarentigia, paratara executionem.^) In 
dieser Gestalt wurde der in Italien ausgebildete Executivprozess 
nebst seinen Eigenthümlichkeiten, inslJesondere mit blosser Zu- 
lassung liquider Einreden (und Verweisung der übrigen ad se- 
paratum) in Deutschland recipirt und neben dem einheimischen 
Executivprozesse weiter ausgebildet. Allenthalben überwucherte 
der fremde Executivprozess den einheimischen, und nur local, 
namentlich in einzelnen zu Oesterreich gehörigen Territorien 
erhielt sich der einheimische Executivprozess in seiner reinen 
Gestalt. Die weitere Entwicklung in Deutschland ging dahin, 
dass man bald die Garantie- oder Executiv-Clausel als tacite 
inesse ansah, und deshalb allgemein auf Contractsurkunden 
die Execution bewilligte. Dabei war das Verfahren theils ein 
Mandatsverfahren, indem in Anschluss an den in Italien infolge 
germanischen Einflusses entstandenen Zahlungsbefehl ein (un- 
bedingtes oder bedingtes) Mandat erlassen wurde, theils war 
es in Weiterentwicklung des germanischen Prozesses unter dem 
Einflüsse des fremden Rechtes ein blos regulär-summarischer, 
nämlich der eigentliche Executiv-Prozess geworden.^S) 

In den österreichischen Territorien hat sich, wie bemerkt, 



^) B riegleb Gesch. d. Executivprozesses S. 3 ff., 33 ff. 

2^) Briegieb S. 209 ff., Schmid Hdb. d. g. d. C.P. 3.Thl. S. 169 ff., 
Endemann d. C.P.R. 1868. S. 1057 ff., Bayer S. 87 ff., 19 ff. 
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der germanische Executivprozess vielfach in seiner Reinheit 
erhalten und selbstständig weiter entwickelt. 

Die älteste uns bekannte Normirung des Executivprozesses 
in den österr. Temtorien ist jene K. Maximilians v. J. 1496^®) 
für Tirol, wonach für gichtige und bekannte Schuld sofort 
(„von Stund an") die Pfändung und weitere Execution bis 
zur Einantwortung durch ein Stangenurtheil zu bewilligen ist. 
Als „gichtige" und bekannte (d. h. anerkannte) Schuld erscheint 
aber jene, welche in Schuldbriefen, die von Siegelmässigen mit 
ihrem Siegel versehen, und von jenen, die nicht berechtigt sind, 
ihr eigenes Siegel zu führen, vor Gericht errichtet worden sind 
und verbrieft wurden. ^7) Hier haben wir den Executivprozess, 
wie er sich in seiner ersten Gestalt im germanischen Prozesse 
aus der Selbsthilfe entwickelt hat. Dieselbe Vorschrift findet sich 
auch in den tirol. Landesordnungen von 1526, 1532, 1573.^8) 

In seinem späteren Entwickelungsstadium findet sich der 
germanische Executivprozess in Steiermark und Oesterreich 
unter und ob der Enns. In dem mittelalterlichen Landrecht 
Steiermarks aus dem 14. Jhdt. ist im Art. 6^^) für den Fall 
des vertragsmässigen Pfandrechtes für Geldschulden die so- 
fortige (weitere) gerichtliche Execution angeordnet. Nach Art. 5 
der steier. L.R.O. von 1503 musste der Gläubiger aus einem 
Geldbriefe, den Schaden, den er wegen Nichtzahlung der Schuld 
erlitt, durch seinen Eid beweisen, worauf ihm der „Landscherm*' 
(d. i. die Execution) für die Geldforderung und den beschworenen 
Schaden gewährt wurde. ^^) Die L.R.Reformation vom J. 1533 
(ebenso wie jene von 1574 und 1622) spricht bereits im Gegen- 
satze zu den fremden Rechten von dem landläufigen Schaden- 
bund (Schaden- oder Schermungs -Vertrag), welcher Land- 
schadenbund genannt wird. In der L.R.O. von 1533 heisst 



2«) Staatsarchiv N. 84 fol. 301 ff. und N. 506 fol. 115 ff. 

2^ L.O. V. 1526 fol. 6, L.O. v. 1532 und 1573 II. Buch Titel 5. 

•^^ L.O. V. 1526 fol. 15, L.O. v. 1532 und 1573 Buch IL Titel 63. 

^) Bise hoff Steierm. Landrecht des Mittelalters S. 80, vgl. auch dort 
im Anhang I. S. 181 und 191 die Formulare No. 14 u. 22. — Vgl. Schenk 
S. 49 ff. 

3") Bischoff S. 195. 

15* 
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es (§. 5): Weil in den Geldschuldbriefen gemeiniglich der ge- 
wöhnliche Schadenbnnd begriffen ist, und der Schuldner sich 
selbst richtend, dahin verpflichtet, so soll der Gläubiger von 
dem Gerichtsvorsteher den Befehl erwirken, dass der Schuldner 
die Schuld bis zum nächsten Landrechte bezahle, widrigens 
von dem demnächst zusammentretenden Landrechte die Execu- 
tion zu bewilligen wäre, wenn der Schuldner nicht gegen den 
Schuldbrief gegründete Einreden vorbringen wurde. Die L.R.R. 
von 1574 (A. 36) und von 1622 (A. 27) dehnen dieses Man- 
datsverfahren infolge Einflusses des gem. d. Prozessrechtes be- 
reits auf alle liquidirten richtigen Schulden aus, indem sie be- 
stimmen, dass bezüglich dieser angenommen („gehalten", wer- 
den soll, dass der Schadenbund darin begriffen sei. Zugleich 
bestimmen sie, dass „fremde Eintrag", d. i. Einreden, welche 
nicht den Schuldbrief oder Vertrag „angehen", noch demselben 
„anhängig" sind, sondern „andere Ansprachen betreffen", nicht 
eingemengt werden dürfen, und dass der Beklagte (wie schon 
nach dem mittelalterlichen Landrecht Art. 52 bei Geldbriefen) 
nicht appelliren dürfe. Die Form des Schadenbundes wird 
1574 (Art. 86) 1622 (Art. 28) folgendermassen angegeben: 
„Thäten" aber ich oder meine Erben solches nicht, so dass 
der Gläubiger Schaden nähme, so soll er das Recht haben, 
„auf allen unseren Erb, Hab, und Gütern, liegenden und fah- 
renden, nichts ausgeschlossen", seine Befriedigung zu „suchen 
und zu bekommen", und zwar auf sein erstes Anbringen, ohne 
alles „Berechten" und soll den Schuldner „kein geistlich noch 
weltlich Eecht, Privilegium, Beguadung, oder Landsgebrauch" 
dagegen schützen, „schermen", oder befreien. Nach derL.R.R. 
von 1622 (Art. 24) ist im Executivprozess nach Summarirecht 
(neben dem sonstigen Verfahren nach Land- und Hofrecht) vor- 
zugehen. 

In Oesterreich unter und ob d. E. war der Schaden bund 
mit der sofortigen Execution ebenso wie in Steyermark be- 
kannt. '^^) Aehnlich wie in Steyermark im J. 1574 ist in 



^0 G.O. Oest. unter d. E. v. 1557 fol. 17. — Vgl. bezüglich des Executiv- 
prozesses in Oesterreich die grundliche Abhandlung von Chorinsky Jurist. Bl. 
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Oesterreich der Executivprozess mit dem Ges. v. 4. April 1573 
auf lautere und liquidii-te Schuldbriefe ausgedehnt worden, und 
wurde dieses Gesetz am 30. September 1574 auch auf Oester- 
reich ob d. E. ausgedehnt. Durch das Ges. vom 5. December 
1633 wurde jedoch (zur Hintanhaltung des Wuchers) der 
Executivprozess auf Urkunden beschränkt, welche die causa 
debendi enthalten. Das Ges. vom 6. Februar 1638 führte die 
weitere Beschränkung ein, dass nur die mit des Schuldners 
Handschrift und Petschaft bekräftigten, die causa debendi ent- 
haltenden Schuldbriefe zum Executivprozesse geeignet seien. 
Die Executionsordnung Oesterreichs unter d. E. vom 27. Juli 
1655 fügte hinzu, dass auch die von landesfürstlichen Städten 
und Märkten mit ihren Insiegeln bekräftigten Schuldbriefe, 
welche die causa debendi enthalten, im Wege des Executiv- 
prozesses geltend gemacht werden können. Die „Gerichtsord- 
nung" Oesterreichs unter d. E. vom 12. Mai 1722 (Cod. austr. 
IV. 743) steht bereits gänzlich auf dem Standpunkte des gem. 
d. Prozessrechtes, und bestimmt, dass nur bei Instrumentis 
guarentigiatis der Executivprozess angewendet werden könne. 
Unter diesen waren nach dem damaligen Stande des gem. d. 
Prozesses (Dep. Absch. von 1600 und J.R.A. von 1654) die 
öffentlichen, sowie die mit der Executionsclausel versehenen 
Privaturkunden, ferner Wechselbriefe und ähnliche Creditpapiere 
der Kaufleute (ohne Executivclausel) zu verstehen. Der 
Executivprozess begann mit dem ersten Executionsschritte, 
nämlich mit Erlassung des Gebotsbriefes, ohne den Gegner 
früher gehört zu haben. Wie in Steiermark waren auch hier 
die Einreden nur beschränkt, und die Appellation des Beklagten 
gar nicht zugelassen. 

In Böhmen hatte seit König Sigmund (1419—1438) der 
oberste Burggraf von Prag über Schuldurkunden Recht zu 
sprechen. Diese waren mit dem Siegel des Ausstellers und 
zweier oder dreier Zeugen auszustellen, und wurden entweder 
in den Landtafeln oder im Register des Burggrafen Prags ein- 



1879 N. 2, 4 ff., 14 f., 18 if.. Schenk S. 44 ff., vgl. auch Bauer in Wagners 
Ztschr. 1847 2. Bd. S. 279 ff. 
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getragen. Die Execution erfolgte aber erst nach vorhergegan- 
genem Gehör oder infolge Contumacia des Beklagten. Wurde 
die Echtheit des Siegels widersprochen, so war die Sache an 
das Landrecht zu verweisen. ^*^) In der Maximilian'schen L.O» 
von 1564 kommen bereits Schuldbriefe mit der Executiv- 
clausel vor, und konnte auf Grund solcher Schuldbriefe sofort 
die Execution erwirkt werden, s») Diese haben sich auch in 
der vernewerten L.O. von 1627 erhalten.*^) Durch eine spätere 
Novelle 3ö) wurde der Executivprozess auf Schuldbriefe be- 
schränkt, welche die causa debendi enthalten. Gegen den be- 
willigten ersten Executionsschritt konnte der Schuldner seinen 
Einspruch erheben und die Verhandlung hierüber erwirken. 
Muthwilliger Einspruch wurde mit Verfall von einem Drittheile 
des Capitals zu Gunsten des Gläubigers bestraft.^^) 

So war zur Zeit der Godification der a. G.O. in allen 
österr. Territorien der Executiv- und bezw. Mandatsprozess aut 
verschiedenen Wegen, doch meist zu einer ähnlichen Gestalt 
entwickelt, in Uebung. Während Holger den Executivprozess auf- 
nehmenwollte, hat Frei de vo in seinem Berichte, mit welchem am 
5. September 1775 sein Entwurf vorgelegt wurde, hervor- 
gehoben, dass der Executivprozess beseitigt wurde, damit Nie- 
mand ungehört der Execution unterworfen werde. Die Depu- 
tation hat im Anschlüsse an die Bemerkung des Anonymus 
mit Ausnahme Cavriani's einhellig (beim Capitel über die Exe- 
cution) beschlossen, dass auf intabulirte Instrumente und 
guarentigiirte Urkunden sofort wie in Böhmen und Oesterreich 
die Execution zu bewilligen und nur früher der „Contentirungs- 
auftrag" zu erlassen sei, gegen welchen der Beklagte die 
solutio, compensatio und Bestreitung der Echtheit der Urkunde 
oder der Petschaft einwendungsweise vorbringen könne, worauf 
dann die Verhandlung und das Urtheil zu fällen wäre. Die 
Compilations-Commissionhielt bei ihrer zweiten Berathung 

32) Wlad. L.O. von 1500 §§. 381 ff. 

^ E. 14 ff. 

3*) H. 1 und G. 48. 

3^) F. f. 15. 

^) Vgl. bezüglich des böhm. Executivprozesses Schenk S. 52 ff. 
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an Froidevo's Ansicht (die auch Cavriani theilte) im Allgemeinen 
fest, obwohl sie, wie Holger in seinen Notizen bemerkt, infolge 
der Vorschläge der Deputation einige Mässignngen vorgeschla- 
gen hat. Diese gemässigte Autfassung der Comp.-Comm., 
welcher sich auch die staatsräthliche Commission anschloss, 
scheint der Nachsatz des § 298 a. G. 0. zu enthalten, zumal 
Holger bei der schliesslichen Berathung der a. G. 0. im Jahre 
1781 bemerkte, dass er sich allenfalls mit dieser Auflassung 
der Comp.-Comm. einverstanden erklären würde. Cavriani hat 
nichts Diesbezügliches notirt. Die Aenderung, die dieser 
§ 298 a. G. 0. bei Verfassung der W.G.O. erfahren hat, haben 
wir bei Besprechung derselben (S. 192 N. 26, S. 186 f.) kennen ge- 
lernt; das Wichtigste dabei ist, dass auf Grund vcfllbeweisender 
Urkunden die Pfändung als zulässig erklärt wurde. 

Das Wiener Mercantilgericht hat (trotz der gesetzlichen 
Aufhebung) das Mandatsverfahren auch nach der Publication 
der a.G.O. weiter gehandhabt. Da diesfällige Verbote dieser 
Praxis nichts fruchteten, so wurde hier durch die Hofd. vom 
16. März 1811 und v. 15.. Sept. 1823 (N. 933 und 1966) für 
Wechsel Verpflichtungen das Mandatsverfahren wieder gesetz- 
lich eingeführt.37) Das Hofd. v. 7. Mai 1839 N. 358 hat die 
Bestimmung derW. G.O., dass die Execution zur Sicherstellung 
auch mittelst Pfändung bewilligt werden kann, auch für das Ge- 
biet der allg.G.O. eingeführt, im sonstigen aber den Executiv- 
prozess ungeändert gelassen. Aach das Summarpatent (§55) 
hat hierin nichts geändert. Mit Erlass der allg. Wechselordnung 
im J. 1850 wurde gleichzeitig allgemein, für Wechselverpflichtun- 
gen das Mandatsverfahren in Wechsel Sachen geregelt, ^yelches 
im J. 1859 durch das Mandatsverfahren zur Sicherstellung 
Mangels Annahme und Mangels Sicherheit des Acceptanten er- 
gänzt wurde. — Mit Einführung des Notariates im J. 1855 wurde 
das Mandatsverfahren für Forderungen aus Notariatsacten 
eingeführt und 1859 auf öifentliche, legalisirte und in den 
öff^entlichen Grundbüchern eingetragene Urkunden ausgedehnt 
und näher geregelt. Durch § 3 der Not.Ordg. v. J. 1871 



37) Schenk S. 61 f. 
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wurde endlich Notariatsacten, welche die causa debendi und die 
Executioiisclausel enthalten, die sofortige Executionsfähig- 
keit beigelegt. So haben wir neben dem Executivprozess, 
welcher (regulär) mündlich oder summarisch zu verhandeln ist, 
und nur den Vortheil bietet, dass sofort die Pfändung zur Sicher- 
stellung (selbst auf Grund von ürkundenabschriften, Hfd. vom 
27. Sept. 1792 N. 53 d.) erlangt werden kann, das Mandats- 
verfahren auf Grund von Wechseln, Notariatsacten, legalisirten, 
grundbuchlich eingetragenen und öfientlichen Urkunden, und 
die sofortige Ex ecution auf Grund von Notariatsacten mit der 
causa debendi und der Executivclausel. 

Im Anschlüsse an das hannoveranische (1852) u. bezw. an 
das preussisöhe Mahnverfahren (v. J. 1846, 1849, 1867) hat 
endlich das Gesetz v. 27. April 1873 für die österr. Länder 
(mit Ausnahme Galiziens, der Bukowina und Dalmatiens) das 
Mahnverfahren, gleichsam ein bedingtes Mandatsverfahren für 
Forderungen vertretbarer Sachen bis 200 fl. eingeführt, infolge 
dessen ohne alle Bescheinigung sofort ein bedingter Zahlungs- 
befehl erwirkt werden kann, der aber durch den blossen Wider- 
spruch des Beklagten ausser Kraft tritt.-^'^) 

Der österr. Entw. v. J. 1876 regelt das Mandats-, W^echsel- 
und Mahnverfahren in den §§ 589 if., 599 flF. und 574 ff. 

2. Das Verfahren in Bestandstreitigkeiten. Dieses 
ist ein Product der neueren Zeit. Zunächst sind bald nach 
Erlass der a.G. 0. (seit 1782) für einzelne Städte besondere 
Mieth-, Pacht- und Ausziehordnungen erlassen worden. In 
Galizien wurde das Hofd. v. J. 1812 betreff des Besitzprozesses 
auch auf Pachtungen angewendet. Mit Pat. v. 17. Juni 1837 
wurde zunächst für Italien, sohin mit Hofd. v. 17. Oct. 1843 
N. 752 für Dalmatien in dieser Beziehung gesorgt. Eine all- 
gemeine Norm wurde erst durch ein Bruchstück des (Haan- 
schen) Entwurfes einer österr. C. P.O. v. J. 1858, nämlich durch 
die K. Vdg. v. 16. Nov. 1858 N. 213 R.G.Bl. geschaffen.»^) 



3«) Menger S. 74 ff., S. 78 Note 30. 

3^) Schenk S. 75 if., Menger S. 69 u. Note 8, Haan in d.G.Z. 1858 
No. 145. 
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Der österr. Entwurf v. J. 1876 regelt das Verfahren in 
Bestandstreitigkeiten in den §§ 606 flF. 

3. Der Arrestprozess. Dieser hat sieh aus dem ger- 
manischen^^) Institute der eigenmächtigen Pfändung (als Aus- 
fluss des Rechts der Selbsthilfe) infolge Einflusses des fränki- 
schen Amtsrechtes namentlich zuerst in Italien entwickelt. 
Später wurde er in Deutschland durch die Praxis und Doctrin 
weiter fortgebildet. Neben dem Sicherungsarreste des g.d. 
Rechts, welcher weder ein Pfand- noch ein Vorzugsrecht ge- 
währte, entwickelte sich später in den sächsischen Ländern 
selbstständig ein Realarrest, welcher ein Pfandrecht gewährte.^i) 

Das Charakteristische des Arrestprozesses ist, dass in ge- 
wissen, besonders dringenden Fällen gegen inländische, in der 
Regel aber gegen ausländische Schuldner ein Arrest der Person 
(Personalarrest) oder der Sachen des Schuldners (Realarrest) 
auf Gefahr und Kosten des Gläubigers, ohne vorhergehendes 
Gehör des Gegners bewilligt werden kann, wenn der Gläubiger 
seine Forderung und die Gefahr der Vereitlung der Befriedi- 
gung derselben bescheinigt, oder für den durch den Arrest dem 
Schuldner entstehenden Schaden (und Schimpf) eine Caution 
leistet. Dem Gläubiger liegt aber ob, innerhalb einer bestimm- 
ten Frist, bezw. an dem vom Gerichte bestimmten Termine 
den Arrest zu rechtfertigen, widrigens derselbe wieder aufge- 
lassen wird und der Schuldner gegen ihn mit der Entschädi- 
gungs- (und Injurien-) Klage auftreten kann. Dies findet übrigens 
auch dann statt, wenn nachträglich durch ürtheil erkannt würde, 
dass die Forderung oder das Arrestbegehren als unbegründet 
erscheint. Bei dem Justificationstermine darf nach gem. d. 



^) lieber Arrest und Sequestration im röm. R. s. Mut her insb. S. 358 fF., 
344 Note 1. — Briegleb vermischte Abhdlgn. 1868 S. 5 ff. 48 behauptet, 
dass der Arrest aus Frankreich importirt sei. Wach (der strenge zwischen 
dem Sicherungsarrest und der anticipirten Execution des prinzipalen Rechtes 
unterscheidet) findet den Ursprung des Sicherungsarrestes in Italien, wo er 
sich aus dem germanischen Pfändungsrechte (als Selbsthilfe) entwickelte. 
Wach S. 38, 72 ff., 81, 87 bis 110. — Vgl. auch Bayer § 39 und die 
dort Note 4 Citirten, Ende mann d. C.P. R. § 133, vgl. weiter So hm Altd. 
Gr.Vfg. S. 118 ff., vgl. auch Helm in Haimerls Vschr. 1. Bd. S. 268 ff. 

*0 Johanny, Pfandrechtspränotation S. 5 ff. 
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Rechte der Schuldner nur liquide Einreden vorbringen und müssen 
daher die übrigen in separate geltend gemacht werden. Gegen 
Cautionsleistung kann er sich übrigens von dem Arreste befreien. 
Der gemeinrechtliche Realarrest gewährt dem Gläubiger weder 
ein Pfand- noch ein Vorzugsrecht. 

Schon die tirol. L.O. v. 1526 (Fol. 9) kennt das Verbot 
oder den (Real-) Arrest, welcher binnen 14 (bei zehrenden 
Gütern, Ross, Ochs u. dgU 3) Tagen gerechtfertigt werden muss, 
widrigens der Arrestwerber „zu strafen" ist. Die L.O. v. 1532 
und 1573 Buch II, Titel 52 ff. beschränkt den Personal- und 
Realarrest (die nun beide erwähnt werden) wesentlich auf 
„Fremde", und lässt es im Uebrigen bei den früheren Vor- 
schriften. 

In Steiermark hat erst die L.R.Ref. v. J. 1622 für den 
bedrohten Gläubiger als Kläger gesorgt, und da nur durch Ein- 
führung der cautio judicio sisti et judicatum solvi bezw. der 
Eidesleistung des Beklagten, dass er die Caution nicht leisten 
könne, oder sein Hab und Gut während des Prozesses nicht 
„gefährlicher Weise" veräussern oder begeben wolle.'*^) 

In Oesterreich unter d. E. spricht erst die G.O. v. 1557 
(Folio 18 ff.) vom Arrest,. und gestattet den Real- und Personal- 
arrest, bezw. die Forderung einer Cautionsleistung (judicatum 
solvi) wenn der Beklagte eine streichende Person ist, oder 
während des Prozesses seine „Güter oder die Obrigkeit verän- 
dert", oder nicht angesessen ist. Es war jedoch der Arrest, 
wie aus dieser G.O. zu ersehen ist, schon früher (seit jeher) 
in Oesterreich gebräuchlich. Die Rechtfertigung hatte nach 
Ortsgebrauch ohne Verzug zu geschehen. Die „Landtafel" 
Oesterreichs u. d. E. (Buch I, Art. 16) nennt den Arrest und 
das Verbot „eine Art Citation". Das Verbot wird an den 
Schuldner des Beklagten wegen der zu arrestirenden Forderung 
desselben erlassen; wenn dieser die betreffende Sache trotzdem 
weggiebt, so hat er den Werth doppelt zu erstatten. Das 
Verbot wird auch als ein Theil der Execution erklärt. Die Se- 
questration wird nur bei der Execution (Buch I, Art. 68) be- 
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) Vgl. hierzu Wach S. 38, 95 ff. 
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handelt. Die Bestimmungen der a.G.O. über die Sequestration 
(§§ 292, 293 a.G.O.) sind wesentlich dieser Stelle entnommen, 
welche übrigens nicht von Gerechtsamen, sondern von Nutzun- 
gen spricht. Suttinger43) hebt hervor, dass Arrest und Verbot 
nur gegen einen liquiden Beweis der Forderung und gegen 
Bescheinigung der Gefahr bewilligt werden, und sohin zu justi- 
ficiren sind. 

Die Landtafel Oesterreichs ob d.E. (II. Thl, Titel 24) 
bestimmt, dass der Beklagte und dessen Vertreter („gegen" das 
gemeine Kecht) keine Caution zu leisten habe, dass aber der 
Kläger nach Landesbrauch „allenfalls die Sequestration" (ohne 
Zweifel daher auch das Verbot, und wahrscheinlich den Personal- 
arrest) erwirken könne. 

Die L.O. Böhmens^) v. J. 1500 (§ 45) kennt auch den 
Arrest, ebenso die L.O. v. 1564 (L. 47), welche vom Verbot 
der Gründe und des Bodens spricht, und den (sächsischen) 
„Kummer" (S. 1 iF.) (Personal- und Realarrest), welcher ein 
Pfandrecht gewährte, binnen 6 Wochen rechtfertigen lässt. Das- 
selbe gilt von der L.O. v. 1627. (H. 7 und Nov. E.e. 31.) 

Holger stellte in der Compilations-Commission durch 
seine Vorfragen fest, dass der Kummer (Realarrest) kein Pfand- 
recht gewähre, und dass die Sequestration der Früchte nur im 
Executionswege nach Erwirkung des Pfandrechts zulässig sei. Die 
Deputation wollte die Sequestration des Streitgegenstandes nur 
nach vorhergegangenem Gehör des Gegners gestatten. Wie 
früher bemerkt, wollte bei Berathung der W.G.O. Kees aus- 
drücklich bestimmen, dass das Verbot kein Pfandrecht begründe, 
während Aichen das Gegentheil aufnehmen wollte. 

In den Gerichtsordnungen finden wir den Personalarrest 
(Arrest), sowie den Realarrest auf eine Forderung (Verbot) 
und auf den Streitgegenstand (Sequestration) im Allgemeinen 
gleichmässig als provisorische Sicherstellungsmassregeln behan- 



*^) Observationes No. 9. 

**) In den nach sächsischen Rechten lebenden Städten Böhmens kommt 
der sächsische Arrest (der ein Pfandrecht gewährte) vielfach vor, vgl. insb. 
das ^rünner Schöffenbuch No. 95 bis 116. — Vgl. auch die Citate bei 
Briegleb S. 9 ff. und die böhm. Stadtrechte G. 24 ff. L. 17 ff. 
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delt, welche binnen 14 Tagen justificirt werden müssen, worauf 
dann mündlich oder summarisch zu verhandeln ist, ohne dass 
illiquide Einreden ad separatum verwiesen würden. Durch das 
Hofd. V. 4. Oct. 1784 N. 347 wurde auch die Pränotation als 
ßealarrest erklärt, und so der sächsisch-böhmische „Kummer" 
auf Immobilien angewendet. Dieselbe Bestimmung enthält § 395 
W.G.O., welche ebenso wie das erwähnte Hofdecret durch §36 
Grundb.G. v. J. 1871 aufgehoben ist.^^) 



IV. Der Gang und die rationellen Grundlagen 
des österreichischen Civilprozesses. 

§ 17. 
Hier sollen nur in grossen Umrissen der Gang und die 
Principien des österr. C.Prozesses, unter gleichzeitiger Hervor- 
hebung der Hauptunterschiede der vier Grundverfahrensarten, 
besprochen werden. Eine specielle Darstellung des Prozess- 
ganges nach den einzelnen Verfahrensarten ist dem zweiten 
Theile des zweiten Buches vorbehalten. Der Zweck dieses 
Paragraphen ist die Vorbereitung für den speciellen Theil so- 
wie die Hervorhebung der Principien des österr. C. Prozess- 
rechtes und die Vergleichung der vier Grundprozessarten, des 
schriftlichen, mündlichen und summarischen Prozesses, welche 
gemeinsam behandelt werden, sowie des Bagatell Verfahrens, 
welches wegen seiner Eigenthümlichkeiten besonders besprochen 
wird, worauf schliesslich eine kurze Darstellung des künftigen 
Prozesses' nach dem österr. Entwürfe vom J. 1876 folgt. 

A. Der schriftliche , mündliche und summarisch e 
Prozes s. 

I. Der Gang und die Stadien des Prozesses.^) Wie 



*^) Vgl. hiezu Johanny S. 165, Exner Hypothekenrecht 1876 §§ 28 f. 
und Schiffner Lehrb. d. öst. CR. 4. Heft, S- 57 § 97 Note 31. 

Vgl. zum Folgenden Meng er §§ 23, 24 S. 117 ff., 323 ff., welcher 
in Note ohne Grund sagt, dass es noch nirgends „hervorgehoben wurde, dass 
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der alte germanische Prozess, so bewegt sich auch der österr. 
Prozess in bestimmten Abschnitten gleichsam von ürtheil za 
ürtheil, von Schritt zu Schritt vorwärts, indem den Prozess- 
handlungen der Parteien meist sofort anfechtbare Verfügungen 
und Entscheidungen des Gerichtes folgen. So bedingt und be- 
stimmt die successive Thätigkeit der Parteien und des Gerichtes 
die Fortbewegung des Prozesses, welcher überall von der Even- 
tualmaxime beherrscht wird. 

Im schnftlißhßjL^^ erfahren, für welches der absolute An- ^^ '^ ^ 
waltszwang besteht, müssen die Klagen ebenso wie die weite- •''•'^'' f 
ren Parteivorbringen , letztere innerhalb (meist gesetzlich) be- ^ "^ ^* 
stimmter Fristen in s£hriftLicligiL.vQ|i, Advocatea unterschriebe--^... 
nen Eingaben bei Gericht eingebracht werden. Im mündlichen 
ifrozesse, wo relativer Anwaltszwang herrscht, indem die facul- 
tative Vertret ung (wenn zwei Advocaten am Gerichtsorte 
sind) nur durch Advocaten möglich ist und im summarischen 
Prozesse, wo auch ein relativer Anwaltszwang (abgesehen von' 
sch riftliche n Eingabe n mit Ausnahme der Klage) nicht besteht, 
kann die Klage schriftlich oder mündlich zu ProtocoII erhoben ' 

mm^^^^^^~ — m ■ ^ • . *r 

werden, wogegen die weiteren Parteivorbringen im Erkenntniss- 
stadium stets mündlich zu ProtocoII erfolgen sollen. In der 
Praxis werden jedoch meist aussergerichtlich verfertigte Proto- 
kolle beim Termine eingebracht und angenommen. ^ 
In der Klage sind neben der Anführung des factischen und ^■ 



V.7<^ '» / 



«iä.. 



rechtli chen. Klagegrundes alle dem Kläger zu Gebote stehenden 
Beweisender Klagefacta anzubieten, und das Schlussbegehren zu 
stellen. Dip. Anhifitnny dft r T^ftwp.isft erfolgt durcETSeitegung f^Ki-f '-^^ 



das österr. Prozessrecht bezüglich des Prozessganges die Principien des älteren 
germanischen Prozesses festgehalten hat, denn Planck Beweisurtheil S. 225 
Note 2 und 370 hat dies schon im Jahre 1848 hervorgehoben. — Vgl. auch 
den § 1 dieses Lehrb. und die dort citirte Literatur. Da die Literatur bereits 
in § 1 dieses Lehrb. angeführt ist un4M enge rs eingehende Behandlung der 
Principien des österr. C.P.Rechtes uns einer weiteren Citirung der Literatur 
überhebt, so beschränken wir uns hier wesentlich auf die Hinweisung auf 
Mengers Schrift und unsere eingehende Besprechung derselben in der krit. 
Vjschr. 19. Bd. S. 57 — 85, sowie auf die Citirung der wichtigsten einschlägigen 
gesetzlichen Bestimmungen. 
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derJ^Trknndftn in Original oder Abschrift, oder durch Bezeich- 
nung der von dem Gegner oder von einem Dritten vorzulegen- 
den Handelsbüch er, bezw. im summarischen Verfahren auch 
durch das Begebren die in amtlicher Verwahrung befindlichen 
(näher zu bezeichnenden) Urkunden herbeizuschaffen; femer 
durch Namhaftmachung de r Zeugen , wobei im schriftlichen und 
mündlichen Verfahren die mit fortlaufenden Zahlen zu bezeich- 
nenden /\ypigarf%ftl np.hst jj^m^pjigffnflirf^cto riuni beizuschlies- 
sen sind; bezw. durch Bezeichnung des durch richterlichen 
Augfiüscliein oder durch Sachyßrständige^ zu erweisenden Be- 
weisthegiaSj, oder endlich durch Auftragung des Schiedsei^ ^ 
an den Gegner oder Anbietung des vom Beweispflichtigen zu 
leistenden Würderun gs-, Quantitäts- oder .ErlMluBffBoides unter 
Angabe der Eidesrote ( Eidesformell Hat der Kläger in dem 
betreffenden Lande (Provinz) nicht notorisch ein Vermögen, 
welches zur Befriedigung des eventuellen Anspruches des Be- 
klagten auf Ersatz seiner Prozesskosten hinreichend ist, so muss 
er, wenn er nicht das Aijuenr^t hat, für diese Kosten O apting 
leisten oder den I^gjißeilätsßid. schwören. 
r-' Pr^jJi-n^-^u^'^ Wird die Klage vom Gericht nicht wegen Mangels der 
.^ ProzessYQran& Eotzungon g äna li ch oder wegen Uiiför m lichkeiten 

vorläufig zur Verbesserung' zujockgewiesen, so erlässt das Ge- 



>> 
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rieht das erste Decret, indem es die Klage zu dem entsprechen- 
den Verfahren / decretirt" . dem Beklagten ^insinuirt und dem- 



selben entweder unter 3Bestim munpf der Einred efrist im schrift- 
lichen Verfahren oder durch Bestimmung des T ermins zur 



mündlichen oder summarischen Verhandlung in aiesen zwei 
Prozessarten zur^Beantwortuiig-^^-öftf^ ftufford^t, und bezw\ 
an ihn die Ladung erlässt, bei dem Termine zu erscheinen. 
Nach österr. Rechte erscheint diese Aufi'orderung und bezw. 
die Ladung nicht als gerichtlicher Befehl, welcher dem Beklag- 
ten die Einlassungspflicht auferlegt, sondern als Gewährung der« 
Gelegenheit-zur Vereidigung. 

«^ Der Klage kann ein besonderes Ladungs- bezw. Klage- In- 
sinuati pns-Verfab ren nachfolgen, namentlich wenn der - bekh ' 
unbekanjalen Aufenthaltes ist, und eventuell auch, wenn er sich 
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im Auslände befindet, oder wenn er sich der Zustellung der 
Klage zu entziehen sucht (latitirt).^) 

Der Streiteinlassung kann ei n Vorverfahren vo rangehen. .^/A^^ ^ /ivfe 
Der Beklagte kann nämlich zunächst das Vorhandejisein ^der rC c/L ^^^ ^ 
Voraussetzungen der JEntstehung des Prozessrechtsverhältnisses 
Jeugüfiü. Dies geschieht durch das Rechtsmittel der Remon- 
stration (Vorstellung), welches hier den technischen Namen 
^ prozesshindernde Einred en" hat. Mit diesem Rechtsmittel kann 
der Bestand von absoluten Prozessvoraussetzuiig en . die das 
Gericht von Amtswegen festzustellen hat, durch die Rüge (ab-^ Co V/^/v^a/ 
^solute Incompetenz nach§ 48 J.N.^yBefangenheit des Gerichtes, 
:JyGerichts- oder Prozessunfähigkeit einer Partei, 4Xrnklagbarkeit 
"^ des Klageanspruches, >;IJnschlüssigkeit oder Unformlichkeit der 
Klagcy^ersäumniss der allfälligen Präclusivfrist, an wel(*he die 
Klage gebunden ist), oder der Mangel relativer Prozessvoraus- 
Setzungen durch eigentliche prozesshindernde Einreden, die mit- 
unter aber auch Widersprüche sind, geltend gemacht werden 
;^relative Incompetenz^?Jjitispendenz,Jres judicata, bezw. lis trans-\ a^ / /^' • 
acta s. renuntiata,^^ersäumung der für die Klage bestimmten \; Kifi < . 
Ordnungsfrist, ^^Abhängigkeit der Klage von einem früheren 
Straf urtheil — und nach der Praxis zur a.G.O.^J/Nichterlag 
der actorischen Caution für die Prozesskosten des Beklagten). 
Die Versäumung der für die Klage gesetzten Ordnungsfrist 
muss nach der a.G.O. spätestens a ^"" Ta|rp Hpr ]^]^|jrp. anstellun g. iL". XL i.^ 
und nach der W.G.O. spätestens am Tage vor der Klagean- ä^.. ,;/ : 
Stellung gerügt werden. Die Einrede der relativen Incompetenz J"^ 

ist nach beiden G. Ordnungen, die Litispendenzeinrede nach der 
a. G. 0. im schriftlichen Verfahren binnen der ersten Hälfte der 
Einredefrist und im mündlichen Verfahren beim ersten Termine 
vorzubringen. Die übrigen prozesshindernden Einreden im eig. 
Sinne (welche nicht den Mangel absoluter Prozessvoraussetzun- 
gen geltend machen, die auch später vorgebracht werden kön- 
nen), sind vor der Streiteinlassung überhaupt, und bezw. gleich- 
zeitig mit der Einrede der Incompetenz oder der Litispendenz, 






2) § 391 a. G.O., §§ 512, 506, W.G.O. Hfd. v. 11. Mai 1833 No.2612 
und V. 31. Oct. 1785 No. 489 ccc. § 7. Summ. Pat. 
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stgts.,ALl a zuoamm ea^, geltend zu machen. Hierüber ist im schrift- 
lichen und mündlichen Prozesse in einem dei* Streiteinlassung vor- 
hergehenden mündlichen Incidenzstreit zu verhandeln, und über die 
relativen Prozessvoraussetzungen nach der a.G.O. durch ürtheil, 
nach der W.G.O. durch Bescheid (gegen welchen bez. die Incom- 
petenzeinrede binnen 8 Tagen /u recurriren ist), zu entscheiden. 
Mangeln absolute Prqzess Voraussetzungen, so ist das nichtige Ver- 
f^ren durch^^BegfibfidiLaufzuheben und einzustellen. Im Summar- 
verfahren findet eine bespBder£.yfirhandLung über di e pro/.essh in- 
dernden Einredea JÜchi statt, doch hat das Gericht, sofeme 
dieselben sofort liquid gestellt und vom Gerichte als begründet 
erkannt werden, das Verfahren sofort einzustellen; ist dies 
nicht der Fall, so ist über dieselben im Endurthe jle, ^n f^yt- 
scheiden. Durch die . StraiteiidÄöSTmg .. werden__ Hip. bis dahin 
nicht v orgebrachten prozesshindernden Einre.den_(iin eig. Sinne) 
gr äcludirt (ausge schlüasenL'^I 

Die Entstehung des Prozesses wird erst dur ch die Strei t- 
einlassung perfect, welche das Prozessrechtsverhältniss be- 
stimmt, und für die Entscheidung im Urtheile massgebend ist. Das 
Verfahren von d er Streiteinlassuns^ oder vielmehr schon von 
der Klage bis zur Fällung des Endurtheil s (excTusive) wird das 
Las truct Jons Stadium genannt Dasselbe zerfällt nicht wie 
im gem. d. Prozesse in ein reines Behauptungs- und ein stets 
eintretendes Beweisstadium, zwischen welchen immer das Be- 
weisurtheil liegt, sondern ist das erste, od er Verhandlungs - 
stadium, im Allgemeinen zugleich die Behauptungen und d en 
Beweis umfassend. Abgesehen^ vom Prkun den beweise , erfolgt 



äVer auch nach österr. Prozessrecht die Beweisaufna hme und 
d^r Weisun^sprozess (beim Zeugen-^ ^chverstäjidigfiit.jnd 
Augenscheinsbeweis) erst nach Erlassung _des .Bewe is-Ürtheile s 
( Bei-, oder bedingten ..E ndurtlifiilß§a^ -bezw . Beweisbescheides) , 
weshalb im österr. Prozesse im Allgemeinen zwischen dem 
Verhandlungs- xmd Beweisstadium zu unterscheiden ist. Das Ver- 
handlungsstadium des österr. Prozesses zerfällt in so viele 



^) §§ 40, 406 a. G.O., § 33 W.G.O. Hfd. v. 27. Juli 1792 No. 36 a, 
V. 25. Jan. 1822 N. 1832 § 26 Summ. Pat. 
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Stadien, als Parteivorbringen eingebracht werden können. Also 
in das E^ge25_Einrede^_Replik-, Duplik- und im schriftlichen 

Prozesse, w^^t^r in r^^s Triplik- nnd Qiia.dmplikst,fldinTn. Zwischen 

jedem dieser Stadien liegt eine, oder liegen mehrere Verfugun- 
gen und Entscheidungen des Gerichtes, deren Anfechtung das 
einzelne Stadium wieder ausdehnen kann. Jedes dieser Stadien 
Jiat_gegftn das vorhergehende eine präcludirende "Wirkung : 
„Neuerungen", d. i. Vorbringen, die in ein vorhergehendes Stadium 
gehören, können in den späteren Stadien grundsätzlich nicht 
vorgebracht werden. In der Einrede sind alle Widersprüche 
der Klagef acta, und alle materiell-rechtlichen Einreden^ammt 
JBeweisanbietungen vorzubringen, und ist zugleich die Erklärung 
über die vom Kläger angebotenen Beweise abzugeben, welche 
namentlich Beweiseinreden., über die Zuläss igke it und Güte der 
angebotenen Beweise^ und die Annahme oder Rückschiebung 
des Schieds-Eides /um Gegenstande haben kann. Schliesslich 
ist das Einredebepfehren y u stellen. Ebendasselbe gilt von der 
Replik, Duplik und Triplik. In der Q uadruplik können nur 
Widersprüch e der Facta und Anfechtungen der Beweise, welcFe 
in dft r Triplik nmi vorgebracht bezw. angeboten wurden, vor- 
gebracht werden. 

Die strenge Präclusivität dieser einzelnen Stadien wird 
namentlich im schriftlichen Verfahren festgehalten, wo nur in- 
folge besonderer J^egungsbe willi gung" des Gerichtes oder in- 
folge ausdrücklicher oder stillschweigender Einwilligung des 
Gegners, insbesondere durch Unterlassung der Rüge der Ver- 
spätung, neue Angriffs- und Vertheidigungsmittel, neue That- 
sachen und Beweise sowie Erklärungen, die in ein früheres 
Stadium gehören, nachgetragen werden dürfen. Im mündlichen 
und summarischen Verfahren ist diese Präclusivität der einz.el- 
nen Stadien dadurch abgeschw'ächt^ dass hier der Richter (u. z. 
auch höherer Instanz) für die VQÜständj g K^^'^' ^^-^ Verhandlun g 
zu sorgen, und daher nicht bloss Neuerungen zu gestatten^ 
sondern auch Ergänzungen der Verhandlung, s elbst nach dem 
Schlüsse des Instruction sstadiums anzuordnen hat. Den Schluss^ 
der Instructionsverhandlung bildet im schriftlichen Verfahren 
die Acteninrotulirung und im mündlichen und summarischen Ver- 

V. CanBtein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 16 
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fahren die Actenverzeichnun g. Für das ZustaDdekommen beider 
hat das Gericht von_AailiSÄßgöa zu sorgen, und die Parteien 
allenfalls durch Ordnungsst rafen zur Acteneinlegung zu ver- 
halten.^) 

Das TTrimTiH^T|})f>wAiftv^|-fplirpTi geht neben der eben 

besprochenen Verhandlung v or der Actene inlegung vor sich. Wird 
der Beweis durch die in Händen des Beweisführers befindlichen 
Urkunden angeboten, so kann der Gegner im schriftlichen Pro- 
zesse innerhalb der Hälftg, der zur Erstattung seiner nächsten 
Satzschrift bestimmten Frist, um Anberaumung einer Bjefiog^ 
noscirungstagfahrt ansuchen, bezw. im mündlichen und Summar- 
Prozess bei der betreffenden Verhandlungstagfahrt die Vorlegung 
des Originales fordern, um sich über die Unbedenklichkeit des 
Originals und über seine Uebereinstimmung mit der vorgelegten 
Abschrift zu erklären. Wird das Original für bedenklich oder 
mit der Abschrift nicht übereinstimmend erklärt, so ist es auf 
Antrag versiegelt aufzubewahren und jedenfalls dem Actenrotel, 
bezw. dem Actenverzeichniss beizulegen, widi'igens es bei der Ur- 
theilsfälluug nicht in Betracht käme. Die Verhandlung über 
die Echtheit, Beweisfähigkeit und Beweiskraft der Urkunde ist 
in die Satzschriften (bezw. Satzreden) aufzunehmen. Wird der 
Urkundenbew^eis durch Urkunden (Handelsbücher) angeboten, 
welche sich in den Händen des editionspflichtigen Gegners oder 
eines (solchen) Dritten befinden, so ist das Gericht um den Auftrag 
zu ersuchen, dass die Bücher an dem anzuberaumenden (Editions-) 
Termine vorgelegt werden. An diesem Termine wird der be- 
treffende Inhalt des Handelsbuches bezw. des Tagebuches 
des Handelsmäklers u. s. w. festgestellt, und von Amtswegen 
über die Ordnungsmässigkeit der Führung dieser Bücher eine 
Bemerkung gemacht.^) 

Abgesehen vom Urkundenbeweise, hat jede Bew^eisanbietung, 



*) Vgl. zum Vorhergehenden das 2. und 3. Cap. der Ger.-Ordnungen, 
ferner die Resol. v. 11. Sept. 1784 N. 335 und § 243 a. G 0. § 319 W.G.O. 
§ 7 Summ. Pat. 

*) §§ 12, 123 a. G.O., §§ 12, 193 -W.G.O. Hofd. vom 5. April 1791 
N. 135 und v. 9. Juli 1792. — Vgl. auch Art 37 ff. 79 H.G.O. §§ 27 ff. 
Summ. Pat. 
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soferne der Beweis entscheidend und zulässig ist, eine Beweis- 
verfügung, und sohin ein weiteres Beweisverfahreu zur Folge. 
Das ßeweisstadium zerfällt in melirftrft wf>itpirp. St?^.^ iftn ; Zu- 
nächst erfolgt in Erledigung des Actenrotels bezw. Actenverzeich- 



nisses, entweder (bei Zulassung des^Zeuken-, Sachverständigen - 
' oHer~Aiigenscheinbe weises ) eine prozessleitende, nicht sofort 
anfechtbare Beweisverfügung (im schriftlichen und mündlichen 
Verfahren in Form eines Beiurtheiles ). wodurch der angebotene ^ 

Beweis ganz oder theilweise (unter Verwerfung einzelner Weis- ^ 
artikel oder Zeugen) zugelassen wird, oder bei Zulassung eines y-^^^** A'/'y 
PflrfPTftinpjflfts ftin bftfJino-fp^Tlndi^vthftn. In dem auf Zeugen- jU\^ / 
beweis lautenden Beiurtheile ist auch der etwa angebotene ^ 

Geg:enbeweis durch Zeugen, vorzaxbohalten. Ebenso sind bereits 
sp ruchrei fe Punkte in dem Beiurtheile durch bedingtes oder 
unbedingtes'~EMurlheil'zu entgjpheiden. Dagegen darf m'dem 
Beiurtheile n jcht für den Fall des Misslingens des Zeugenbe- 
weises ei n_Erfüllungs- oder sonstiger Parteieneid vorbehalten 
werden^ohwohl, auf diese Eide dann noch in .einma.Jifidillgien 
Endurth eile er kannt werden kann. Ueberdies ist in jedem 
Beweisurtbeile (Bei- und bedingtem Endurtheile) die Ju rist zu r 
Antretung des Beweises zu bestimmen. Die Beweisantretun g. zZ/giy. id'J , 
3as2. Stadium des Beweisverfahrens, erfolgt durch ein Gesuch, ! , .^ ^, ^z- 
in welchem (beim Zeugenbeweis unter Beilegung der zugelasse- 
nen Weisartikel und des Zeugendirectoriums) um Anbera umung 
^des^Termiüs /.ur Beweisaufnahme u. z. bezüglich aller zuge- 
lassenen Beweise zugleich angesucht wird. Im Summarverfali- 
ren entfällt die Beweisantretung beim Zeugen-, Sachverständi- 
gen- und Augenscheinsbeweis, weil hier in dem Beweiszulassungs- 
bescheide (der das Beweisthema unartikulirt feststellt), zugleich 
der Termin zur Beweisaufnahme bestimmt wird. Das Beweis- 
antretungsgesuch wird dem Gegner zur Einbringung der Frage- 
stücke und . bezw, zur Antretung des Gegenbeweises über- . 
mittelt. Ein weiteres (3.) Stadium bildet die Beweisaufnahme, . , ' ^ ' ' • 
welche für den Beweis und Gegenbeweis zugleich erfolgt. Bis ' 

zu derselben können beim Zeugeube weise vom Gegner schrift- 
liche Fragestücke eingebracht werden. Die Beweisaufnahme 

erfolgt stets in Gegenwart beider Parteien, wobei ihnen und dem 

16* 






y 
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Richter ein Fragerecht gegen Zeugen und Sachverständige zu- 
steht, üeber die Beweisaufnahme wird ein Protokoll errichtet. 
Nach vollendeter Beweisaufuahme mit Zeugen, Sachverständigen 
und bezw. durch Augenschein können im schriftlichen und münd- 
lichen Verfahren die Probations- und die Impugnationsschrift 
eingebracht werden, wodurch ein weiteres (4.) Stadium: der 
Weisung sproz ess gebildet wird. 

Nach durchgeführtem Zeugen-, Sachverständigen- und Äugen- 
scheins-Be weis verfahren findet im jfihriftüchfin_uud. mündlichen 
Verfahren eine z weite A cte n inro tulir ung und hezw^ Actenver- 
Zeichnung statt. Nach durchgeführtem ßeweisverfahren durch 
engen, Sachverständige und Augenschein kann noch immer 



auf einen Parteieueid, . durch bedingtes -Endurtheil erkannt wer- 
den. Nach erfolgter Leistung oder Nichtleistung des Parteien- 
eides, bezw. nach Verstreichung der Frist zur Antretung des- 
selben, wird nach allfälliger Verhandlung über die Frage, ob 
der Eid als geleistet anzusehen sei, durch Bp ^cheid ein Am ts- 
zeugniss über die Erfüllung oder Nichterfüllung der Bedingung 
des bedingten Endurtheiles ausgestellt, üeber jede and ere Be- 
weisfuhruhg ist dun - h Endurtheil zu entscheiden, da der Riclifer 
"Vor derselben nicht eine bedingte Entscheidung gefällt hat, wie 
vor der Aufnahme eines Parteieneides, wo in dem bedingten 
Enderkenntniss die Entscheidung für den Fall des Gelingens 
und Misslingens des Eidesbeweises gefällt wird.^) 

Das E ndurthe il ist endweder bedingt, d. i. zugleich Be- 
weisurtheil, durcli wglcfies ein Parteieneid zugelassen wird, oder 
unbedingt, wenn es ohne Abhängigmachung von der Leistung 
oder Nichtleistung eines Parteieneides über den Klageanspruch' 
die Entscheidung fällt, oder das gerichtlich abgelegte Aner- 
kenntniss feststellt. Das Endurtheil ist absolvir end, condem- 
nirend, oder gemischt (beides zugleich), es kann weiter aucl 
blos jmerkennend (ein Präjudtciaiurtheil) oder endlich bei den 
Theilungsklagen adjudicirend, d. i. allenfalls neue (Servituts-) 



6) Ygi^ das 13. bis 22. Cap. d. G. Ordgn. Hofd. v. 22. Juni 1835 N. 42 
J.G.S. C.P.Nov. V. J. 1874 § 17 und Hofd. v. 26. April 1822 sowie 
§§ 31 ff. Summ. Pat. 
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Rechte konstituirend und zugleich condemnirend sein. Die 
Absolutionnäes Beklagten kann eine vollständige (ab actio ne) 
oder eine zeitweise (ab instantia) sein, in welchem Falle dem 
Kläger sein weiteres Klagerecht vorzubehalten ist. Ein blos 
vorläufig befreiendes ürtheil ist nach der a. G. 0. namentlich 
dann zu fällen, wenn die vom Beklagten vorgebrachten prozess- 
hindernden Einreden als begründet erscheinen. 

Ausser dem ürtheile und den Beweisverfügungen erlässt 
das Gericht im Laufe des Verfahrens _£rozessleitende Verfügun- 
gen, namentlich Communicativdecrete, welche Parteiprozess- 
handlungen der Gegenpartei mittheilen, und Decisivdec rete, in 
welchen über Prozessrechts -Nebenansprüche entschieden wird. 
Je nach ihrer Form Tieissen sie Hesrh m d ft "oTlpr "Rnfh sf^j^ja p-A 

Gegen die richterlichen Entscheidungen und Verfügungen 
sind, und zwar als ordentliche Rechtsmi Uel insbesondere 
zulässig: Die AppeUati qn u nd die ordentliche Revision gegen 
Ürtheile, der Jjecurs gegen Bescheide (und Rathschläge), und 
die NuUitätsbeschwerde gegen ürtheile und Bescheide (sowie 
Rathschläge). 

Durch die Appellation bezw. NuUitätsbeschwerde gegen 
das erstrichterliche ürtheil tritt der Prozess aus dem ürtheils- 
stadium I. Instanz in das Rechtsmittelstadium II. 
Instanz, und durch die Revision oder NuUitätsbeschwerde 
gegen das obergerichtliche ürtheil bezw. durch den Revisions- 
recurs gegen die oberlandesgerichtliche Aufhebung des erst- 
richterlichen ürtheiles (die in Bescheidform erfolgt), in das 
Rechtsmittelstadium III. Instanz. Di ese Rec ht smitte l haben, 
wenn sie an die II. Instanz gehen^ neben dem -Di^valutiyeffect 
stets auch Suspensiveffect; gehen sie an die III. Instanz, so 
haben sie blos daaa 8nspenaivejffect, jyenn sie nicht gegen 
zwei gleichlautende ürtheile ergriffen werden. (Ordent- 
EcEe^ Revision bezw. NuUitätsbeschwerde.) Die Appellation 
und Revision bezweckt Abänderung des materiell-rechtswidrigen, 
die NuUitätsbeschwerde (und der Revisionsrecurs) die Aufhebung 
des formell -nichtigen ürtheiles (bezw. Bescheides IL Instanz). 
Die Zulässigkeit dieser Rechtsmittel ist weder von einer Be- 
isichwerdesumme noch vom Erläge eines Succumbenzgeldes ab- 
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hängig. Eine Adhäsion ist nicht zulässig. Die Leuternng 
oder Supplication ist dem osterr. Kechte auch fremd. — Neue 
Thatsachen, Beweise und Ansprüche dürfen in dem Rechts- 
mittelstadium nicht geltend gemacht werden, und sind daher 
unberücksichtigt zu lassen. Diese Rechtsmittel sind stets in 
erster Instanz geltend zu machen. Im schriftlichen und münd- 
lichen Verfahren kann der Gegner eine Rechtsmittel- (Appel- 
lations- . . .) Einrede erstatten. Im mündlichen Verfahren sind 
sohin die Acten für die II. Instanz (also blos über die Appel- 
lation und NuUitätsbeschwerde an die II. Instanz) zu inrotu- 
liren. Im summarischen Verfahren sind alle Rechtsmitt el nur 
einseitig. Die VorlegTiing"3er'^cten an das (nächst) höhere 
Gericht erfolgt sohin von Amtswegen. Eine Abänderung in 
pejus des Appellanten ... ist nur zulässig, wenn beide Theile 
appellirt haben. Vorkommende Nullitäten sind in höherer In- 
stanz von Amtswegen zu berücksichtigen. 

Der gecurs (und die NuUitätsbeschwerde gegen Bescheide 
und Rathschläge) ist stets ein einseitige s Rechtsmittel, und 
hat grundsätzlich k einen Susjßejisiv^flFect. Im Uebrigen gilt von 
ihm im Allgemeinen dasselbe, was bezüglich der oben erwähn- 
ten Rechtsmittel gesagt wurde. ^) 

Ausserordentlic h^ %lih^^^^'^^^^ sind abgesehen von 
der ausserordentlichen Revision, Nullitätsb f.acl^w erde und bezw. 
vom ausserordentlichen Recurse (die im Summarv. ausgeschlossen 
sind), insbT^^eRestitutjiULgklage. Diese findet wegen man- 
gelha fter Vertretu ng durch den Prozessbevollmächtigten, wegen 
neu aufgefundener Beweise und als Rechtsmittel geg en Con - 
tumacialverfüffungen statt. Sie ist stets bei dem Gerichte 



L Instanz einzubringen und ist über sie, wie überhaupt über 
Incidenzstreitigkeiten zu verbandeln.®) 

Die Contumacialfolgen sind stets: Kqstenejrsatzpflicht, 
Prä clusio n der _ yersäumten'Trozesshandlung und Fictiqn jdes 
Geständnisses der vom Gegner vorgebrachten Behauptungen, 
soweit die beigebrachten Behelfe nicht .entgegen- 



^ Vgl. das 25. Cap. der G.Ordgn. u. §§ 44 ff. Summ. Pat. 
^) Vgl. das 34. Cap. der G.Ordgn. ^u. § 7 Summ. Pat. 
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stehen. Sie treten nur infolge der accusatio contumaciae ein, 
we nn nicht eine Nothfrist versäumt ist, deren Versäumühg die 
Präclusion der betreffenden Prozesshandlung ipso facto nach 
sich zieht und von Amtswegen zu berücksichtigen ist. ,Vor 
Eintritt der Contumacia können die Folgen derselben (abge- 
sehen von unerstreckbaren Fristen) durch ein Bechtfertigungs- 
Gesuch abgewendet werden : nach Eintritt der Contumacia hilft 
vor Erlass des Contumacialerkenntnisses ein einfaches Resti- 
tutionsgesuch mit Bescheinigung der Rechtfertigungsgriinde 
Xpurgatio contumaciae). Kachdem das Contumacialerkenntniss 
erlassen ist, kann nur die Restitutionsklase Abhilfe g e- 



■MW — 



währe n. ^) 

Die Execution wird über das Executionsgesuch gegen 
N achweis der Voraussetzungen der Execntion vom Krl?enntniss- 
gerichte bewilligt,* und sohin durch ein Gericht, durch einen 
rerichtscommissär (insb. auch Notar) oder durch einen Ge- 
richtsdiener vollzogen. Sie zerfällt im Allgemeinen in das 
Realisirungs- und in das Befriedigungsstadium, und ist (abge- 
sehen vom Concurse) bloss eine Sgecialexecution. Dieselbe 
führt behufs Befriedigung von Geldforderungen zur Pfändung, 
Schätzung undFeilbietung^S^jGrade" derExecution). Im Summar- 
verfahren Jkann die Pfändung und Schätzung (1. und 2. Grad der 
Execution) beweglicher Sachen zugleich angesucht werden, 
und ei^folgt die Feilbietung beweglicher Sachen schon beim 
2. Termine unter dem Schätzungswerthe. Sonst ist jeder der 
drei Executionsgrade besonders anzusuchen, nachdem der vor- 
hergehende rechtskräftig bewilligt und durchgeführt wor- 
den ist,^^) und erfolgt die Feilbietung an 3 Terminen. 

II. Die rationellen Grundlagen des ^^{-Tti^^^ Vm. 
zesse s. Der österr. Prozess hat dem Obigen zufolge eine 
strenge Präclusitivität der Prozessstadien und die Even- 
tualmaxime^^) in einem hohen Grade angenommen und durch- 



^) §§ 29, 33, 39, 372 f. a. G.O. §§ i>5, 315, 20, 489 ff. W.G.O. §§ 7, 
18 ff. Summ. Pat. 

^") Vgl. das 31. Cap. der G.Ordgn. und §§ 53 ff. Summ. Pat. 

^0 üeber die Eventualmaxime im österr. C.Prozesse und den Unter- 
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geführt. Der ganze Prozess zerfallt in zwei Hanpt- Abschnit te : 
Erkenntniss- njirji EYfto.ntio nsRtgjjnTn^ Das Erkenntnissstadium 
"^rfällt in das Instructions- ^ ürth e ils- und R echt smittelstadim n. 
Das Instructionsstadium zerfällt weiter in das Ve rhandln ngs- 
nnd Beweissladimn., die wieder in Unterabschnitte zerfallen. 
Das Executionsstadium zerfällt in das Realisirn ngs- und B e- 
fnedi^ungs&tadium. Am weitesten gehen Präclusivität und 
Eventualmaxime im schriftlichen Prozesse, am meisten durch- 
brochen sind sie im Summarverfahren. Von diesen zwei Grund- 
sätzen (der Präclusivität der Stadien und der Eventualmaxime) 
äk^w.iiait^ bestehen jedoch einzelne Ausnahme n. So kann der flauptei d 
V, . tvvU,*v<JL »1UA a^^h DQcJ ] in ^^^ Rpp))k n jid Duplik angetragen werd en, ^2) 

^ach der W. G. 0. kann auch der Würderungseid nachträglich 
,! bis zur letzten Satzschrift (Rede) angeboten werden ;^^) im 

Summarverfahren kann der Würderungs-, Quantitäts- und Er- 
füllungs eid e benfal1?-f nacht räglich angeboten werde n. ^^ Tm- 
geke hrt mu ss i m Sum marverfahren die Erklärung über die An- 
nähme und Zurückschiebun g des ri aupteid'esT sowie die An- 
bietung des ßew.eises zur VgxmßidujQg..einj^s Mßiweides schon 
"inT Instruc tionsstadium erfolgen, i^) während im schriftlichen 
und mündlichen Verfahren dieses Alles auch nach gefälltem 
Endu rtheil_geschehen kann, i^) 

Abgesehen von den irregulär-summarischen Verfahrensarten 
beruht der österr. C. Prozess im Erkenntnissstadium durch- 
gehends auf dem Principe des wechselseitigen Gehörs. ^"0 
Das Executionsstadium ist dagegen grundsätzlich ein -einseitiges 
Verfahren. ^^) Als Ausnahme von dem Grundsatze der Zwei- 
'seitigkeit erscheinen die einseitigen Rechtsmittel, namentlich 



schied von dem Prinzipe der Präclusivität der Stadien s. Menger § 26 
S. 352 und hiezu Canstein in der krit. Vjschr. 19. Bd. S. 79 ff. 82. 
J?). Res. V. 31. Oct. 1785 N. 489 Hl. 

1^) § 290 W.G.O. 
J*) § 35 Sum. Pat. 
J2U§§ 36, 38 Summ. Pat. 
i^ §§ 205, 231 a. G.O., §§ 277, 305 W.G.O. 
") Vgl. Menger § 22 S. 307 ff. 
*^ Vgl. das 31. Cap. der G.Ordgn. 
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der Recurs, und im Summarverfahren auch die Appellation, 
Revision und NuUitätsbeschwerde gegen ürtheile. i^) 

Der österreichische Prozess beruht, a bgesehen vom B ag:a- 
tellverftJh^^ t eP" 

barkeit 20) und Ausschliessung der Volksöffentlichkeit. 
>er Unterschied zwischen dem schriftlichen Prozesse einerseits 
und dem mündlichen und summarischen Prozesse andererseits, 
besteht in Folge eines gesetzwidrigen ^i) Gerichtsgebrauches 
wesentlich blos darin, dass im ersteren an das Gericht styli- 
sirte Eingaben bei dem EinreichungsprotocoUe des Ge- 
richtes innerhalb gesetzter Fristen, in den beiden letzteren 
dagegen als Protokolle bezeichnete Schriftstücke dem Richter 
selbst, bei dem zur mündlichen oder summarischen Verhand- 
lung bestimmten Termine übergeben werden. Die Entschei- 
dung erfolgt in allen Fällen, selbst dort, wo ausnahmsweise 
der mündliche und summarische Prozess gesetzmässig (d. h. 
wirklich protokollarisch) durchgeführt wird, ausschliesslich nur 
auf Grund der Acten ^2) und da der Referent (Tagsatzungs- 
commissär) des Instructionsverfahrens nicht nothwendig auch 
das Erkenntniss fällt, 2-^) so beruht der Prozess durchweg auf 
der Schriftlichkeit und Mittelbarkeit. Nur bei Eiuzelgerichten 
ist dann, wenn der Vorsteher des Einzelgerichtes den Prozess 
auch instruirte, derselbe zufällig, unmittelbar — aber zugleich 
schriftlich.24) — Wie die Parteihandlungen, so erfolgen auch 
die gerichtlichen Entscheidungen und Verfügungen mit Aus- 
nahme eines einzigen Falles (§ 13 C. P. 0.) stets schrift- t 
lich.25) % . ^ 

Ein weiterer allgemeiner Grundsatz des österreichischen 
Civilprozesse§ ist die Beherrschung des Prozesses durch die 1 e g a I e . . 
Bewej^theorie, welche nur bei Wuchergeschäften inGalizier 



19) Vgl. §§ 267 a. G.O., 349 if. W.G.O. 44, 50 Summ. Fat. 
^ Vgl. Menger § 29 S. 387 ff. und hiezu Canstein S. 82 ff. 
31) Vgl. Hofd. V. 25. Nov. 1839 Z. 5779. 

23) § 28 a. G.O., § 24 W.G.O., § 138 G.Instr. 
33) §§ 130 G.Instr. 

24) §§ 247 f. G. Instr. 

35) § 250 a. G.O., § 327 W.G.O. 
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und der Bukowina ^6) ausgeschlossen ist. Ausser den gesetz- 
lich normirten Bewe]sarten_..und..3ew xi iQ dürfen - k eine 

andere u äifgeFoten undzugelassen^jatßrden.^^) Nach der a. G.O. 
(§ 105) ist der Indicienbeweis aus geschlossen, in derW.G.O. 
(§ 171) wollte er nach der Intention der Verfasser derselben 
zugelassen werden, nach der AUerh. Entschl. v. 1. Oct. 1844 
N. 836 erscheint er aber, auch hier als unzulässig. Insoferne er 

(wie bei innereii^SeelenvojigäjigfiB^.fides^ dolus et^,) die e inzig 
mögliche Be'weisart ist, ist er nach beiden 6.0. zuzulassen. 
Abgesehen vom Wliri1firiftPP^ ^^<^ P^^h der_W.G.O. (^ 29 0) 
und vom Schätzungs - und Erfüllu ngs,e.i de n^ch dem Summar- 



patent (§ 35) darf der Kicht^j". den Parteien kein en Beweis 
"Von Amtswegen auferlegen oder von den Parteien fordern. 2^) 
Die Beweisfahigkeit d er Beweismittel und, die Beweiskraft der 
Beweisgründe ist gesetziich.j;erggjelt, und zwar sowohl bezüg- 
lich der Urkunden •^^) als auch bezüglich der Zeugen, ^^) der 
Sachverständigen, 3^) und der Parteieneide ^^^ wie auch bezüglich 
des Geständnisses.^^) Deshalb hat auch der Richter das Re- 
sultat der Beweisführung nicht frei, sondern nach dem Ein- 
treffen der gesetzlichen Erfordernisse für die Herstellung eines 
vollen Beweises zu beurtheilen. 

Was die Stellung und das Verhältniss der Parteien und 
des Gerichtes und deren gegenseitige Rechte anbelangt, so 
sind einerseits die Parteien Herren des Streitgegenstandes 
und was damit zusammenhängt, und andererseits der Richter 
der Leiter der Streitverhandlung, welcher für die Beobachtung 
der immutabeln öffentlich-rechtlichen Vorschriften des Prozess- 
rechtes zu sorgen und zugleich wie den Rechtsstreit über den 



26) § 6 Wucherges. 

") Hofd. V. 10. Febr. 1789 N. 967. 

2ö) § 106 a. G.0„ § 172 W.G.O., Hofd. v. 6. Oct. 1783 N. 197. b. 

29) §§111 ff., a. G.O., 179 ff. W.G.O., Art. 34 ff. 77 H.Gr., § 19 E.G. 
z. H.G.B. 

3«) §§ 140 ff. a.G.O., 214 ff. W.G.O. /- 

31) §§ 189 ff a.G.O., 261 ff. W.G.O. 

32) §§ 203 ff., 212 f, 214 ff. aJG.O., 275 ff., 286 f., 288 ff. W.G.O. 

33) §§ 107 ff. a.G.O., 173 ff. W.G.O. 
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Hauptansprach, so auch die einzelnen Incidenzstreitigkeiten zu 
entscheiden hat. 

Die Dispositionsmaxime ^^) ist namentlich im schrift- 
lichen Prozesse im Anschlüsse an den alten germanischen Pro- 
zess im hohen Masse anerkannt. Im mündlichen und schritt- C^'^'^^. 
liehen Verfahren wird sie durch die Officialmaxime vielfach 
beschränkt. 

Bezüglich der Disposition über die verzichtbaren Privat- und 
Prozessrechtsansprüche (Piap()fiitiiOTisma.Yini^ ityi ftncrftvftn 
^inneY. gilt überall die grösste Freiheit der Parteien. Der 
Spruch hat sich stets an das Besjehren der Parteien anzu- 
schliessen _u nd darf daher weder in der Hauptsache noch be- 
züglich der Zinsen, Früchte oder Prozesskosten •^^) etwas zu- 
erkannt werden, was nicht gefordert wurde. Ebenso ist der 
Richter an das formelle Gest.äQdJPiiSB,.Äebumien und ist der vom 
Gegner anerkannte Anspruch durch declaratives XJrtheil fest- 
zustellen.3^) Auch steht es den Parteien jederzeit frei, durch 
freiwillige Leistung, Verzicht, Vergleich oder Compromiss die 
gerichtliche Entscheidung unnöthig zu machen. Im Summar- 
verfahren (§ 23) hat der Richter von Amtswegen einen Ver- 
gleich zu versuchen. Dass auch die Verzichtbarke it auf Pro- 
zessrechte der Parteien anerkannt ist, erhellt daraus,'- dass diese 
in besonderen Gesuchen, Klagen, Vertheidigungsschriften oder 
protokollarischen Anträgen geltend zu machen sind, wenn sie 
vom Richter zuerkannt werden soUen.^^) 

Die Verhandlun^^maxi me^^^ ist, namentlich im schrift- 
lichen Prozesse, vollständig anerkannt, indem den Parteien hier 
die ausschliessliche Verfügung über das That- und Beweismate- 
rial zusteht. Im mündlichen und summarischen Verfahren tritt 



die Offic^fll ippYiTnp. Yiftlfflp.h modificirend ein. Insbesondere 



r.. >? 



3*) Vgl. Menger § 21 S. 2G5 ff. und dazu Canstein S. 65, 73 ff., 
76 ff. 

35) §§ 248, 403 a.G,0., §§ 325, 536 W.G.O. 

36) Hofd. V. 21. Sept. 1792 N. 48 b. u. v. 17. Jan. 1783 N. 118. 

3^ Vgl. z. B. §§ 29 ff., ;^6 ff., 58, 125, 252 ff., 373 ff., 298 ff. a.G.O., 
§§ 25 ff., 32 ff., 49, 196, 329 ff, 490 ff, ^97 ff. W.G.O. 
38) Menger S. 276 ff, 303 ff. 



ij 
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beruht aber der Ehe- und Besitzprozess zum grossen The ile 
auf der Officialmaxime. — Im schriftlichen Prozesse darf der 
Richter im Zuge des Verhandlungsstadiums in das Innere der 
Schriften gar nicht eingehen, und kommt er deshalb auch gar 
nicht in die Gelegenheit, weitere Ausführungen über den Sach- 
verhalt oder weitere Beweisanbietungen zu fordem.^^) Immünd- 
lichen und summarischen Prozesse hat dsiges^en der Richter 

-, I I ■ I I ■■— II — Hl ■ » III I lifiPl III I ■«Ulli II i>,^„ I ,1 - «,M »M— ■— — — i^^^,.^^ 

Alles, was zur verlässlichen Erörterung, des F actums und 
der "Beweise gehört, in das Klare zu setzen ^^). Nach 
der W.G.O. (§ 21) hat die Officialmaxime des mündlichen 
Verfahrens auch dann Anwendung zu finden, wenn beide Par- 
teien durch Advocaten vertreten sind.^^) 

Auch der Prozessbetrieb ^^^ ist gänzlich in die Hände 
der Parteien gelegt. Der § 1 beider G. 0. bestimmt, dass der 
Richter nur auf vorläufige Klage und niemals von Amtswegen 
verfahren solle, ausgenommen, wenn er hiezu durch die Gesetze 
angewiesen wird. Letzteres ist namentlich der Fall: bezüglich 
der Acteneinlegung , für welche er von Amtswegen zu sorgen 
hat;43) bezüglich der üeberwachung der unerstreckbaren Fall- 
fristen,^^) indem bei Versäumung derselben die verspätete Pro- 
zesshandlung von Amtswegen zurückzuweisen ist; bezüglich der 
unzulässigen Fristgesuche ;^^) bezüglich der Beweisaufnahme, 
welche nach erfolgtem Beweisantritte von Amts wegen erfolgt ;^^) 
und bezüglich der Vertheilung des Kaufschillings im Befriedi- 
gungsverfahren bei der Execution zur Befriedigung von Geld- 
forderungen.^7^ Die iTirlivj^^;^fi1)pTi nn/^ afffintlj chen Provocation en 
be^hränken^ nicht da s Dispositionsrecht über die Klage, son- 
dem zwingen den Berechtigten nur, wenn er klagen wul, seine 



39) Hofd. V. 6. Oct. 1783 N. 197 b. 
J2L§ 20 a. G.O., § 21 W.G.O., § 25 Summ. Pat. 
*i) Vgl. dagegen § 20 a.G.O. und Hofd. v. 28. Jan. 1788 N. 774. 
*3) Menger § 20 S. 250 ff., s. dazu Canstein S. 74 ff. 
^*3) § 243 a.G.O., § 319 W.G.O. 
") § 522 W.G.O., Hofd. v. 27. Sept. 1792 N. 53b. 
") § 10 C.P.N. V. J. 1874. 

*6) §§ 150 ff., 191 ff., 230 a.G.O., 222 ff., 263 ff., 304 W.G.O. 
*^ § ,4 Hofd. V. 19. Nov. 1839 N. 388. 
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Klage innerhalb einer bestimmten Frist auszutragen. Wie die 
Einleitung des Prozesses, so hängt auch seine Fortführung oder 
das Liegenlassen desselben gänzlich in den Händen der Par- 
teien, indem sie sich auch beliebige Fristen und Termins- 
erstreckungen gewähren und Versäumnisse nachsehen können, 
sofeme es sich nicht um unerstreckbare Fallfristen handelt.^^) 

Während dort, wo es sich um verzichtbare Privat- und 
Prozessrechte der Parteien handelt, die Dispositionsmaxime gilt, 
hat umgekehrt dort, wo es sich um die Anwendung der im 
öifentlichen Interesse gegebenen Vorschriften, nämlich um das 
Verfahren und das Verhältniss der Parteien zum Richter han- 
delt, der Richter in Ausübung seines Prozessleitungsrechtes / 
überall von Amtswegen vorzugehen. Die richterliche Prozess- 
leitung ist theils eine formelle, theils eine materiell«. 

Die formell e Prozessleitung^^) besteht in der älisse- 
ren Prüfung der Parteihandlungen und in der ä usseren Leit ung 
des Verfahrens. In dieser Beziehung hat das Gericht zu prülen, 
ob die nöthige Anzahl von Exemplaren des Schriftsatzes ein- 
gebracht ist, ob diese unter einander übereinstimmen, und ob 
sie mit der nöthigen Advocatenunterschrift versehen sind.^) 
Weiter hat das Gericht von Amtswegen im Rechtsmittelverfah- 
ren die Berichte sammt Acten vorzulegen ,^^) die gerichtlichen 
Verfügungen und Entscheidungen zustellen zu lassen,^^) ^q 
amtliche Correspondenz zu besorgen und insb. gesetzlich vor- 
geschriebene Anzeigen an Behörden zu erstatten,^) bei den 
Terminen die Sitzungspolizei zu handhaben^) u. s. w. — Auf An- 
suchen der Parteien hat es Communicativdecrete zu erlassen, 
Termine und Fristen zu bestimmen,^^) Zeugen und Sachver- 




*^ §§ 29, 30 a.G.O., 25, 26 W.G.O., 9, 10 C.P.N. v. J. 1874. 

*^ Menger S. 271 Note 18. 

^) Hofd. V. 6. Oct. 1783 N. 197 a., vgl. § 394 a.G.O., §§ 15, 522 
W.G.O., K.Vdg. V. 12. Mai 1852 N. 112 R.G.Bl. 

^1) §§ 2Ö6, 263, 267 a.G.O., 338, 340, 343, 349 V^.G.O. 

^2) § 250 a. G.O., § 327 W.G.O., Hofd. v. 14. Dez. 1787 N. 755. 

^ Z. B. § 12 des Ges. v. 20. Mai 1869 N. 78, Hfd. v. 31. Aug. 1803 
N. 625. 

^) §§ 191 ff. G.Instr. 

^^) §§ 19, 249 a.G.O., §§ 20, 326 W.G.O., 186 G.Instr. - 
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ständige vorziiladen,^^) die ürknndenvorlegung anzuordnen, ^^) 
im Summarverfahren für die HerbeischaflFung der in amtlicher 
Aufbewahrung befindlichen Urkunden zu sorgen ^^) andere Ge- 
richte um Vornahme einzelner Acte zu ersuchen ^^) u. s. w. 

Die materielle Prozessleitunig^) besteht in der Pru- 
fang der rechtlichen Zulässigkeit der Parteihandlungen und in 
der Leitung des Prozesses durch Wahrung und Zuerkennung 
materieller Rechte der Parteien. In dieser Beziehung hat das 
Gericht darauf zu sehen, ob die betreifende Streitsache vor 
Civilgerichte gehört, und das angegangene Gericht competent 
ist,^^) ob es unbefangen und gehörig besetzt ist,^^) ferner ob 
die Parteien die Gerichts- und Prozessfähigkeit besitzen, ^) ob 
der eingeschrittene Vertreter legitimirt ist,^) weiter ob die 
Klage schlüssig und förmlich ist, ^^) ob unerstreckbare Präclusiv- 
fristen eingehalten wurden, ^^) und ob die Zustellung, von 
welcher eine Frist gerechnet werden soll, ordnungsmässig er- 
folgt ist.^"^) Ferner hat das Gericht auf die Wahrung des 
Princips des gegenseitigen Gehörs zu sehen, auf NuUitätsgründe 
von Amts wegen Rücksicht zu nehmen^®) und dafür zu sorgen, 



^ §§ 160, 190, 397 a.G.O., §§ 232, 262, 519 W.G.O. 

s^ § 126 a.G.O., § 197 W.G.O., Art. 37, 79 H.G.B. 

^^ § 30 Summ. Pat. 

59) § 11 Jur. Norm., Hofd. v. 11. Mai 1833 N. 2612. 

^) Vgl. Menger § 21 S. 265 ff. und dazu Canstein 76 ff. 

61) § 1 W.G.O., §§ 48, 1, 2 J.Norm. 

«^ §§ 52, 53, 156 G.Instr. 

63) § 64 a. G.O., §§ 1, 57 ff. W.G.O., Hofd. v. 4. Juni 1789 N. 1015 f. 
u. V. 14. Oct. 1803 N. 629. 

6*) Hofd. V. 22. Juni 1789 N. 1024, v. 14. Juni 1784 N. 306 a. vom 
30. Nov. 1789 N. 1081 f., v. 9. Nov. 1811 N. 961, v. 23. Juli 1813 N. 1067 
und J.M.Erl. v. 25. April 1856 Z. 8911. 

65) § 1 W^.G.O., Hofd. 6. Oct. 1783 N. 197 a., v. 13. Febr. 1795 N.217i. 
u. 27. Sept. 1792 N. 53 a. 

66) §§ 394 a.G.O., 516, 522 W.G.O., K.Vdg. v. 12. Mai 1852 N. 112, 
Hofd. V. 6. Oct. 1783 N. 197 a., v. 27. Sept. 1792 N. 53 b. 

67; Hofd. V. 28. Juli 1823 N. 1956 u. v. 30. Nov. 1789 N. 1081, a, h, 
§ 524 W.G.O. 

^ § 265 a. G. 0., § 346 W.G.O. 
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dass die Ausfertigungen gerichtlicher Entscheidungen und Ver- 
fügungen der Abstimmung gemäss erfolgen. ^^) Weiter hat das 
Gericht im mündlichen und summarischen Verfahren (nach der 
a. 6.0. die nicht durch Advocaten vertretenen Parteien, § 2C 
a. G.O.) über die Prozessvorschriften zu belehren J^) an Zeugen 
und Sachverständige Fragen zu stellen, '^i) für ünvertretene, 
insb. Abwesende Curatoren zu bestellen und Edicte auszufer- 
tigen ^^^ u. s. w. — üeber Antrag der Parteien hat das Gericht 
ein anderes als das gesetzmässige Verfahren einzuleiten, 7^) die 
Cautionsleistung anzuordnen, '^^) das Armenrecht zu ertheilen, ^^) 
die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu bewilligen, '^^) 
über den Schluss der Verhandlung zu entscheiden, "^7) u. s. w. 

Dass in Oesterreich die Cabinetsjustiz beseitigt, und 
die Trennung der Justiz von der Verwaltung, sowie die Beseiti- 
gung der Patrimonialgerichtsbarkeit vollständig durchgeführt ist, 
haben wir schon früher (§ 12) kennen gelernt. Die Unabhängigkeit 
des Richters ist im St. G.G. über die richterliche Gewalt ge- 
währleistet und durch das Gesetz vom 21. Mai 1868 N. 46 
R.G.Bl. näher geregelt. Die gerichtliche Hülfe wird nicht 
unentgeltlich geleistet, aber Armen wird die Gebührenfreiheit 
gewährt. 

B. Der Bagatellprozess.'^^) (Ges. vom 27. April 1873 
N. 66 R. U. 151.) Dieser berahir im Unterschiede zu den übrigen 
Prozessarten Oesterreichs auf den Grundsätzen der Mündlich- 
keit, Oeffentlichkeit und der freien Beweistheorie, und ist über- 
BaupT^ namentlich auch durch die j^jUJJl^ll^ t^fttf^^'tiign^p ^x 
präclusiven S tadien und der Eventiialmaxime im Instructions- 

69) Hofd. V. 21. Aug. 1846 N. 979. 
'<*) § 21 W.G.O., 25 Summ. Pat. 
^0 §§ 18 flf. C.P.NOV. V. J. 1874. 
^2) § 391 a.G.O., § 512 W.G.O. 

") § 1 C.P.NOV., Hofd. V. 15. Jan. 1787 N. 621 b., § 6 Summ. Pat. 
'*) § 406 a. G.O., § 539 W.G.O. 

^5) Hfd. Y. 26. Juli 1840 N. 457, v. 4. Jan. 1842 N. 584. 
'6) §§ 372 ff. a.G.O., 489 ff. W.G.O. 
") §§ 238, 243 a.G.O., 313, 319 WG.O. 

^«) Vgl. Menger §§ 25, 28 S. 346 ff., 382 ff. und hierzu Canstein 
S. 81, 82. 
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Stadium (§ 67) von den sonstigen österr. Verfahrensarten gänz- 
lich verschieden. 

Die ganze Verhandlung bis zur Fällung des Urtheile s bil- 
det an sicT^n ungetheiltes Ganzes ohne feste Gliederung 
und ohne Präclusivität der einzelnen Theile des Verfahrens (§§ 67, 
66). Daher findet auch ein besonderes Vorverfahren mit Prä- 
clusivität der prozesshindernden Einreden nach der Streitein- 
lassung nicht statt (§ 30) und ist selbst eine Klagenänderung 
zulässig, wrenn das Verfahren durch dieselbe nicht erheblich 
verzögert wird (§ 25). Es steht im Ermessen des Richters^ 
die Verhandlung vorläufig auf einzelne der mehreren zugleich 
geltend gemachten Anspräche zu beschränken und durch Theil- 
urtheile zu erledigen (§ 24), wie er auch über einzelne aner- 
kannte Theile desselben Anspruches sofort ein Theilurtheil fällen 
kann (§ 76). Das Instructioüaaladmp bildet ein für sich fe st- 
abgeschlo ssenes Ganzes mit strenger Präclusivität gegen das 
Rechtsmittelstadium, indem in diesem nicht nur keine Neuerun- 
gen, sondern überhaupt keine Umstände vorgebracht werden 
dürfen, die sich auf privatrechtliche Ansprüche beziehen. Das 
einzige orde ntliche RpphfRTnU^p] gfigßn IlidJimle hilrlftf. T];ijTrJu>h 

die Nullitätsbeschwerde, welche nur wegen Verletzung wesent- 
TRlBef'T^özeslPGTntTdsälze (der Zweiseitigkeit, OeflFentlichkeit 
und Dispositionsmaxime), wegen Unzuständigkeit des Gerichtes 
und Unfähigkeit oder Befangenheit des Richters sowie wegen 
Prozessunfähigkeit der Parteien zusteht (§ 78). Die Nullitäts- 
beschwerde hemmt die Execution, welche nach dem Summar- 
verfahren vorzunehmen ist (§ 87), nicht (§. 82). Der Recurs 
ist nur in 4 Fällen gegen^ abTO^senfe bescheide zulässig'(§ 84) ; 
sonst findet nur 'die"^icht devolutive YfirgißUjjjgg als KecE!s- 
mittel Anwendung (§ 85). 

Die Zweiseitigkeit der Verhandlung ist dadurch garan- 
tirt, dass deren Verletzung als NuUitätsgrund erklärt ist 
(§ 78 N. 6). Wie bemerkt, ist das Verfahren ein unmittel- 
bar-mündliches und öffentliches. Bei der Urtheilsfal- 
lung ist nur das in der mündlichen Verhandlung Vorgebrachte 
zu Grunde zu legen (§§ 67, 16) und ist sohin das Urtheil 
mündlich zu verkündigen (§ 71). In das Verhandlungsprotokoll 
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ist, wenn die Klage nicht schriftlich eingebracht oder in einem 
besonderen Protokolle niedergelegt wurde (§§ 12, 15) nur die 
Klage und ausserdem jede Einschränkung oder Abänderung 
des Klagebegehrens, femer jede ausdrückliche Anerkennung und 
der Widerspruch des Beklagten (§ 77), zweifelsohne auch jede 
wirkliche Einrede, Replik u. s. w. (im materiell-rechtlichen 
Sinne) sowie der wesentliche Inhalt der Zeugen- und Sachver- 
ständigen-Aussagen und das Ergebniss des richterlichen Augen- 
scheins aufzunehmen (§§ 48, 62, 50). Die ganze Verhand- 
lung, also grundsätzlich auch die Beweisführung (§31) hat 
unmittelbar vor dem Erkenntnissrichter stattzufinden und muss 
derselbe, falls sie an mehreren Terminen geführt wird, stets 
das bisher Verhandelte am Beginn eines neuen Termines münd- 
lich in Kürze wiederholen und etwaige Lücken durch die Par- 
teien ergänzen lassen (§ 68). Im Falle des Wechsels des 
Richters ist die Verhandlung auf Grund der früheren Verhand- 
lungsprotokolle von Neuem vorzunehmen (§ 70). Das ürtheil 
ist sofort am Schlüsse der Verhandlung oder spätestens in 
einer Woche hierauf zu verkündigen (§ 71). Die Oeffentlich- 
keit ist dadurch garantirt, dass die gesetzwidrige Aus- 
schliessung derselben einen NuUitätsgrund bildet (§§ 17, 78 N. 4). 
Die freie Beweistheorie ist im vollen Umfange aner- 
kannt, obwohl die Parteieneide als Beweisgründe (nicht auch als 
Vergleichsmittel) ausgescniossen .sxji(L4^jS^^ obwohl weiter den 
vollbewelsenden Urkunden ihre Beweiskraft (§ 36), und dem for-. 
mellen und fingirten Geständnisse (im Falle der Contumacia),' 
sowie den Rechtsvermuthungen ihre Wirkung belassen isti^ 
(§ 3::;, 28). Die Parteien sind nämlich in der Wahl der Beweismittel 
nicht beschränkt, und ist an die Stelle der Parteieneide die eidliche 
Vernehmung der Parteien als Zeugen in eigener Sache getreten, 
welche die Feststellung der materiellen Wahrheit bei Weitem 
mehr sichert, als die Zulassung der Parteieneide. (§§ 53, if., i 
38, 52.) Die Parteien können einander Fragen stellen (§ 26), ' 
und auch bei der Vernehmung von Zeugen und Sachverstän- ; 
digen das- Fragerecht ausüben, sowie die Confrontation der ' 
Zeugen verlangen (§§ 32, 47). Dasselbe Recht steht auch 
dem Richter zu (§§ 20, 32, 45 f., 50). Der Richter kann über- 

V. Canstein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 17 
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dies zur Feststellung der materiellen Wahrheit von Amtswegeu 
einen Augenschein (§ 52), den Sachverständigenbeweis (§ 49), 
die Einvernehmung der Parteien als Zeugen (§ 53), die Nieder- 
schreibung dictirter' Worte zur Schriften vergleichung (§. 51) 
und die Vorlegung der zum Beweise angebotenen Urkunden 
(§ 37) anordnen, sowie die HerbeischaflFung von Urkunden und 
Gegenständen veranlassen, welche sich in der Verwalirung öiFent- 
licher Behörden befinden (§§ 39, 52). Die Beurtheilung der 
Zulässigkeit der Beweismittel ist im Allgemeinen (§§ 41 und 
51 enthalten nothwendige Ausnahmen), ebenso wie die Beur- 
theilung der Beweiskraft der einzelnen Beweisgründe und die 
Beurtheilung des Resultates der Beweisführung (§ 33) der 
freien Würdigung des Richters überlassen. Der Richter hat 
auch die Weigerung einer Partei, ein Beweismittel (Urkunde, 
Selbstzeugniss . . .) zu liefern — ja sogar auch die Zulässig- 
keit der Zurücknahme eines formellen Geständnisses nach 
freiem Ermessen zu beurtheilen (§§ 37 f., 52, 62, 33). Falls 
der Bestand einer Forderung oder eines Schadens feststeht, 
kann der Richter die Höhe desselben auch mit Uebergehung eines 
angebotenen Beweises nach Billigkeit selbst feststellen (§ 63). 

Die Dispositionsmaxime ist grundsätzlich festgehalten. 
Insbesondere darf der Richter nicht über den Antrag hinaus 
etwas zusprechen, widrigens ein NuUitätsgrund vorläge (§ 78 
N. 7). Den Parteien steht es auch frei, auf die Beeidigung 
der Zeugen, Sachverständigen und des Gegners zu verzichten, 
und hat dann das Verhör ohne Beeidigung stattzufinden (§§ 43, 
50, 62). 

Ein Anwaltszwang besteh t nicht; im Gegentheile 
können hier auch Minderjährige, (M^neY^f üild selbst die Ehe- 
gattin einer^ Partei) als Prozessbevollmächtigte auftreten (§ 9J. 

^ehr ausgedehnt^ ist hier das Prozesslei tun gerecht 
des Richters. Dieser hat nämlich die Disciplinargewalt (§18), 
die Leitung und das Recht der Schliessung und Wiedereröff- 
nung (§§ 19, 66), sowie der Trennung und Verbindung der 
Verhandlung (§ 24) und, wie bemerkt, auch das Fragerecht, 
das Recht Beweisaufnahmen mit Ausschluss des Zeugen- 
beweises von Amtswegen anzuordnen u. s. w. 
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C. D er künf ti^Lfi Jroxß&a .nacli- dem österreix^hi — 
sehen Entwürfe vom Jahre 1876 wird im Grossen und 
ranzen vollständig auf denselben Grundsätzen beruhen, auf 
welchen das Bagatellverfahren basirt ist. Den wesentlichsten 
Unterschied bildet nur die schriftliche Vorbereitung des Pro- 
zesses in wichtigeren Sachen (insb. über 300 fl.), welcher vor 
CoUegialgerichten geführt wird. In gewissen Ausnahmefällen 
(insb. in Rechnungssachen u. dgl.) wird der Prozess hier sogar 
theilweise auf der Schriftlichkeit beruhen. 

Im Allgemeinen wird daher das Verfahren in wichtigeren 
Sachen vor CoUegialgerichten theilweise anders als in gerin- 
geren Sachen vor Einzelgerichten geführt werden. Der Ent- 
wurf bestimmt i"^^) 

Bei CoUegialgerichten, für welche der Anwaltszwang 
besteht, ist die Klageschrift (sammt den bezogenen ürkunden- 
abschriften) mit der Unterschrift eines Advocaten, regelmässig 
in 3 Exemplaren bei dem Gerichtsschreiberamte behufs Be- 
stimmung des Termines zur mündlichen Verhandlung nieder- 
zulegen. Nach Bestimmung dieses Termins durch den Ge- 
richtsvorsteher erfolgt die Zustellung der Klage durch das Ge- 
richt. Der Beklagte hat durch den von ihm zu bestellenden 
Advocaten binnen zwei Dritttheilen der Einlässungsfrist 
(d. i. des Zeitraums zwischen der Zustellung der Klage und 
dem Termine zur mündlichen Verhandlung) dem klägerischen 
Anwalte und dem Gerichte die Klagebeantwortungsschrift zu 
überreichen. Ist eine weitere schriftliche Vorbereitung noth- 
wendig, so hat dieselbe das Gericht bei dem ersten Termine 
anzuordnen. 

Der erste Termin hat den Zweck, den Rechtsstreit ohne 
Streitverhandlung, durch Vergleich, Verzicht, Anerkenntniss 
oder Contumacialurtheil zu erledigen und das Vorverfahren 
einzuleiten. Deshalb sind auch alle verzichtbaren (eigentlichen) 
prozesshindemden Einreden bei sonstiger Präclusion an dem 
ersten Termine vorzubringen. 



'^) Vgl. Canstein Rat. Grundlagen des C.Proz. S. 211 ff. — Diese 
Schrift ist den Prinzipien des österr. Entwurfes v. J. 1876 in erster Linie 
gewidmet. 

17* 
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An diesem ersten Termine wird ausser der allfälligen 
weiteren schriftlichen Vorbereitung, bei weitläufigen (insbes. 
Rechnungssachen) unter Leitung des Gerichtes, auch alles an- 
dere angeordnet, damit am zweiten Termine der Rechtsstreit 
vollständig verbandelt und entschieden werden könne. 

Am zweiten Termine beginnt nach Erledigung der vor- 
gebrachten prozesshindernden Einreden die Streitverhand- 
lung über den materiellen Klageanspruch. Diese bildet ein 
ungetheiltes Ganzes. Es folgen die Behauptungen und Beweis- 
fuhrungen in fortschreitender Entwickelung; zuerst jene des 
Klägers, dann jene des Beklagten u. s. w., bis der Vorsitzende 
die Verhandlung als geschlossen erklärt. Offenbar zum Ver- 
schleife vorgebrachte Behauptungen und Beweismittel, welche 
später als es der Zusammenhang forderte, geltend gemacht 
werden, kann das Gericht zurückweisen (Souveränetät der Ge- 
richte) und können diese dann nur in einem besonderen Ver- 
fahren mittelst der vorzubehaltenden Wiederaufnahmsklage gel- 
tend gemacht werden. 

Abgesehen von einzelnen Ausnahmen, welche namentlich 
den ürkundenbeweis und das formelle Geständniss betreffen, 
herrscht im Civilprozesse des Entwurfes die freie Beweistheorie 
und ist wie im Bagatellverfahren statt der Parteieneide die 
eidliche Vernehmung der Parteien als Zeugen in eigener Sache 
projectirt. 

Während der Verhandlung kann das Gericht über abge- 
sondert verhandelte Ansprüche Theilurtheile, bezüglich des Be- 
standes oder Grundes eines Rechtsanspruches, abgesondert von 
dem Betrage, Präjudicialurtheile, und über Incidenzstreitigkeiten 
Beschlüsse fallen, sowie als prozessleitende Verfugungen Bescheide 
und Beweisdecrete erlassen. Das ürtheil ist geheim zu fällen 
und sohin öffentlich bekannt zu machen und den Parteien in 
schriftlicher Ausfertigung zuzustellen. 

Das Verfahren vor Einzelgerichten, in dem kein An- 
waltszwang besteht, ist dadurch vereinfacht, dass die Einleitung 
des Prozesses durch Ueberreichung einer Klageschrift oder 
durch Anbringung der Klage zu Protokoll des Gerichtsschrei- 
bers oder endlich, wenn beide Parteien an einem Gerichtstage 
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vor Gericht erscheinen, durch die Aufnahme in das gerichtliche 
Verhandlungsprotokoll erfolgen Icann, und eine weitere schrift- 
liche Vorbereitung nicht stattfindet. Der Prozess muss auch 
nicht wie vor CoUegialgerichten stets an wenigstens zwei Ter- 
minen verhandelt werden, indem Dasjenige, was vor CoUegial- 
gerichten am ersten Termine verhandelt wird, vor Einzel- 
gerichten im Allgemeinen am Beginn der mündlichen Verhand- 
lung vorzunehmen ist. üeber die prozesshindernden Einreden 
kann übrigens das Gericht (muss aber nicht) eine, besondere 
Verhandlung anordnen. Im Uebrigen gelten im Allgemeinen 
die für Collegialgerichte gegebenen Bestimmungen auch für den 
Prozess vor Einzelgerichten. 

Ordentliche Rechtsmittel sind: Die Berufung als 
(devolutives und suspensives) Rechtsmittel gegen die von Ein- 
zelgerichten (in Streitsachen über 50 fl.) gefällten Endurtheile 
I. Instanz. Sie kann wegen materieller Ungerechtigkeit oder 
wegen formeller Nichtigkeit des ürtheils ergriifen werden und be- 
zweckt ein vollständig neues Verfahren und ürtheil. Sie ist 
innerhalb der Nothfrist eines Monats durch Einbringung der 
Berufungsschrift bei der I. Instanz zu ergreifen. Nachdem 
der Gerichts Vorsteher IL Instanz den Termin zur mündlichen 
Berufungs Verhandlung bestimmt hat, wird die Berufungsschrift 
vom Gerichte dem Gegner zu Erstattung der Beantwortung 
innerhalb der ersten zwei Drittheile der Einlassungsfrist zu- 
gestellt. Innerhalb der Berufungsfrist kann auch der Gegner 
eine selbstständige Berufung ergreifen, nach Ablauf derselben 
ist noch die Adhäsion und die Beantwortung der Berufung 
möglich. Im Uebrigen ist das Verfahren ebenso wie jenes in 
I. Instanz vor CoUegialgerichten (jedoch ohne den besonderen 
I. Termin). — 

Die Revision ist das einzige ordentliche (suspensive und 
devolutive) Rechtsmittel gegen die von CoUegialgerichten in 
I. Instanz gefällten Endurtheile. Sie ist blos wegen Verletzung 
eines Rechtssatzes des Civil- oder des Civilprocess-Rechtes 
zulässig und hat blos die Ueberprüfung der Rechtsfrage zur 
Folge. Deshalb sind auch neue Behauptungen und Beweise, 
welche die materiellen Rechtsansprüche betreflfen, ebenso wie 
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die Wiederholung und Üeberprüfong der Verhandlung über die 
That- und Beweisfrage überhaupt unzulässig. Das Verfahren 
ist im Allgemeinen jenes der Berufung, nur bewirkt hier — 
im Unterschiede zu der Berufung — das Ausbleiben beider 
Parteien nicht das Ruhen des Prozesses, sondern wird über 
den Bericht eines Referenten die Revision entschieden. 

Die Oberrevision ist das ordentliche Rechtsmittel gegen 
Urtheile IL Instanz, durch welches die Verletzung eines ma- 
teriellen oder formellen Rechtssatzes bei dem Gerichte III. In- 
stanz geltend gemacht wird. Sie hat ebenso wie die Revision 
nur die üeberprüfang der Rechtsfrage zur Folge. Suspensiv- 
effect kommt ihr nur dann zu, wenn sie gegen difforme Urtheile 
ergriflfen wurde. Das Verfahren ist dasselbe wie bei der 
Revision. 

Der Recurs gegen die in Bagatellsachen (bis 50 fl.) 
gefällten Enderkenntnisse und gegen gerichtliche Beschlüsse, 
welche ein Verfahren erledigen oder nicht im Laufe einer 
mündlichen Verhandlung gefällt worden sind, sowie gegen 
schriftliche Bescheide, hat im Allgemeinen keinen Suspensiv-, 
in der Regel aber Devolutiveffect. 

Ausserordentliche Rechtsmittel sind die Wieder- 
aufnahmsklage und die Nichtigkeitsklage. Die erstere findet 
wesentlich aus Billigkeitsgründen statt, namentlich, wenn das 
Urtheil auf einer strafbaren Handlung (Meineid, Urkunden- 
fälschung, Verletzung der Richteramtspflichten) beruht oder 
wenn neue Urkunden aufgefunden werden; ausserdem hat sie 
dann statt, wenn im Urtheile der Vorbehalt der Wiederauf- 
nahme wegen zurückgewiesener Rechtsbehelfe aufgenommen 
worden ist. Die Nichtigkeitsklage dient zur Geltendmachung 
unheilbarer Nullitätsgründe. Das Verfahren richtet sich nach 
den für die betreflFende Instanz allgemein geltenden Vorschriften, 
indem über diese Rechtsmittel nicht stets in L Instanz, son- 
dern in jener Instanz zu verhandeln ist, in welcher das an- 
gefochtene Urtheil erging. 

Die Wirkungen der Contumacia sind im Allgemeinen: 
Kostenersatzpflicht, Präclusion und Fiction des Geständnisses, 
soweit die vorliegenden Behelfe nicht entgegenstehen. Sie 
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Prozesstheorie wiederholt ihren Ausgangspunkt und ihre Grund- 
lage wechselte. Der Naturrechtsschule folgte die Legalschule 
und neben dieser Mittermayer, der auf die Rechtsverglei- 
chung einen besonderen Nachdruck legte, beiden folgte die 
historische und schliesslich die historisch-organische Schule. — 
In neuester Zeit wird wieder auf die Rechtsvergleichung ein 
grosses Gewicht gelegt. Soweit es sich um Reformen in der 
Gesetzgebung, also um die lex ferenda handelt, ist die um- 
fangreichste Rechts vergleichung noth wendig. Wo aber ein po- 
sitives Recht wissenschaftlich bearbeitet werden soll, darf nicht 
zu viel Gewicht auf die Rechtsvergleichung gelegt werden. 
Darum erseheint bei Darstellungen des positiven Rechtes die 
historisch-organische Behandlung des Stoffes als die allein rich- 
tige. Das Civilrecht ist mit Unger in dieser Richtung nach 
dem Beispiele Savignys vorangegangen, dass Civilprozess- 
recht folgt mit Glaser, Hey ssler und Menger, (nach dem 
Beispiele Brieglebs, Wachs, Wetzells, Renauds, En- 
demanns, Bars, Bülows u. A.) nach. Zwar sind es nur 
Abhandlungen bezw. Monografieen, in welchen Glaser, 
Heyssler und Menger das österr. Civilprozessrecht von die- 
sem Standpunkte aus behandelt haben, indem Mengers be- 
gonnenes System wesentlich mit Rücksicht auf die neuesten 
Reformbestrebungen Oesterreichs geschrieben, in erster Linie 
auf dem Standpunkte der Rechtsvergleichung steht; immerhin 
hat aber die Civilprozessrechts-Theorie Oesterreichs, trotz der 
vielfachen Hindernisse, die ihrer Entwickelung entgegenstehen, 
in den letzten Decennien sich auf jene Höhe emporgeschwun- 
gen, welche ihr auch im Auslande die Anerkennung und volle 
Achtung sichern. 

Die historische Entwickelung der Literatur des österr. 
Civilprozessrechts seit dem Jahre 1781 ist ähnlich wie in 
Deutschland. Von Anfang an hielt man sich nämlich bis 
auf die letzten Decennien wesentlich an den Buchstaben des 
Gesetzes. Hie und da werden auch Seitenblicke auf das gem. 
deutsche C.P.-Recht und dessen Theorie geworfen, eine wissen- 
schaftliche Verarbeitung desselben und bezw. des österr. Civil- 
processrechts ist aber nur sporadisch zu finden. Pratobevera 
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war der Erste, der (in seinen Materialien) für das österr. 
Civilprozessrecht und speciell für die Beweislehre wissenschaft- 
lich thätig würde. Nach ihm war es Fischer, welcher für 
einzelne Theile des österr. Civilprozessrechts anzuerkennende 
Arbeiten geliefert hat. Rizy und Kitka haben sich ebenso 
wie.Haimerl wieder der Beweislehre zugewendet. Blaschke 
hat den Wechselprozess klar und präcise dargestellt. Langsam 
brach sich die historische Schule Bahn. Die Arbeiten Schenk's 
sind noch unfertige, obwohl höchst dankenswerthe Wegweiser, 
bei denen man nur gerne die vielen „geistreichen" Bemerkungen 
vermissen möchte; Haan brachte nur wenige Notizen; Do- 
mins Arbeit ist oft flüchtig und unzuverlässig; Hock-Bider- 
m ann bringeii nur wenige aber sehr interessante Bemerkungen 
für den Civilprozess. Johanny lieferte eine dankenswerthe 
historische Untersuchung. Harrasowsky tiess leider seine ein- 
gehenden Studien zur Geschichte des österr. Civilprocessrechts 
unverarbeitet liegen, hat dafür aber für die Legislative und 
für die rechtsvergleichende Wissenschaft in seiner Vorbereitung 
der mündlichen Verhandlung und noch mehr in seinem Parteien- 
eide ein fast Unerreichbares geleistet. Seine Cödifications- 
geschichte des Civilrechts ist auch für den Civilprozess von 
grossem Werthe. In Heyssler's Arbeiten finden wir eine Behand- 
lung des positiven Rechts, bei welcher der practische Tact mit 
strenger Wissenschaftlichkeit, Scharfsinn und Präcision zu einer 
anmuthenden Harmonie verbunden erscheinen . Glasers 
gründliche civilprocessualische Arbeiten tragen denselben ge- 
nialen Character an sich, durch den sich seine criminalistischen 
Arbeiten so sehr auszeichnen. Menger hat durch die Berück- 
sichtigung der Entwickelung des Civilprozessrechts in den 
österr. Territorien in seiner Arbeit: Zulässigkeit neuen that- 
sächlichen Vorbringens in den höheren Instanzen und durch sein 
System sich um das österr. Civilprozessrecht ein bleibendes Ver- 
dienst erworben. Der ungemein fleissige Graf Chorinsky hat für 
das Civilprozessrecht durch Berücksichtigung der älteren Gesetz- 
gebung und Literatur der einzelnen Territorien Oesterreichs auch 
in seinen zum Theile anonym erschienenen gründlichen Aufsätzen 
über einzelne civilprozessualische fragen ein Erhebliches ge- 
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leistet. Ott und Luschin haben durch ihre neuesten 
zwei bedeutenden Werke den Grundstein zu einer Geschichte 
des österreichischen Civilprozessrechtes gelegt und gezeigt, 
was Bienenfleiss, gewissenhafte Forschung und echt wissen- 
schaftliche Behandlung vermag. Auch Schrutka v. Rechten- 
stamm hat als Jünger der neuen Schule beachtenswerthe 
Arbeiten geliefert. Eine frische Luft weht, wie im Ge- 
biete des Civilrechts, nun auch im Gebiete des Civilprozess- 
rechts. Hoffen wir, dass die bevorstehende Reform des Civil- 
prozesses den Erfahrungssatz zum Lügner macht, welchen wir 
an die Spitze dieses Paragraphen gestellt haben; zumal wir ja 
eine lange Vorschule für die neuen Reformen schon hinter uns 
haben und die neue Civilprozessordnung uns nicht unverhofft 
— sondern leider nur zu lange ersehnt — kommen wird. 

Der grösste Theil der civilprozessualischen Arbeiten Oester- 
reichs ist in Zeitschriften enthalten; ausserdem sind nur ein- 
zelne Monografien von Bedeutung. Hier können wir aber nur 
die letzteren neben den Gesammtdarstellungen des österr. 
Civilprozessrechts und der einzelnen Verfahrensarten anführen, 
sowie die Zeitschriften angeben, in denen sich Aufsätze über 
österr. Civilprozessrecht in einer Mehrzahl vorfinden. 

L Bibliographische Werke. 

1. Kreutzer, Handbuch der Literatur des österr. Privat- 
rechts. Wien. 1808. Enthält auch Literaturangaben 
über C.Prozess. 

2. Stubenrauch, Systematisches Handbuch der Li- 
teratur der allg. G.O. Wien. 1840. Enthält Gesetz- 
sammlungen, Bearbeitungen der ganzen G.O. und die 
Literatur zu den einzelnen Capiteln und Paragraphen 
der a. G. 0,, sowie ein alphabetisches Register. Bei den 
meisten Arbeiten sind kurze Bemerkungen über Inhalt 
und Werth derselben beigefügt. 

3. Stubenrauch, Bibliotheca juridica austriaca. 
Wien. 1847. Enthält die in Oesterreich erschienenen 
Werke und Abhandlungen in alphabetischer Ordnung 
der Namen der Autoren und am Schlüsse ein sehr 
fleissiges alphabetisches Sachregister. 
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II. Systematische Darstellungen. 
A. Systeme: 

1. Meng er, System des österr. C.P.Eechtes 
I. Bd. AUgem. Theil 1876. Enthält die Stellung 
des C.Prozesses innerhalb der Rechtsverfolgung, 
die Quellen und Literatur des österr. C.P.- 
Rechts, die Auslegung und die örtlichen und 
zeitlichen Grenzen der Civilprozessnormen, 
sowie die Prinzipien des österr. C.P.Rechts 
(402 Seiten). Dieses verdienstvolle, wissen- 
schaftlich gehaltene und mit ungewöhnlichem 
Fleisse gearbeitete Werk berücksichtigt auch 
die ausländische Gesetzgebung (Deutschland, 
Frankreich, Italien, England u. s. w.), den 
neuesten österr. Entwurf v. J. 1876 und zum 
Theile die historische Entwicklung der von ihm 
dargestellten Institute und Lehren. Es enthält 
aber bezüglich des österr. C.P.Rechts mitunter 
Ansichten, die u. E, unhaltbar sind. 

2. Heyssler, Oesterr. Civilprozess. Nach dessen 
Vorträgen stenographirt und lithographirt. 
Wien. 1878. (Beim Pedell.) Diese — von dem 
berühmten Wiener Professor (in dem letzten 
Jahre) gehaltenen — Universitätsvorträge, zeich- 
nen sich durch ein streng -wissenschaftliches 
System, durch eine den Stoff völlig beherrschende, 
historisch-organische Behandlung, sowie durch 
practischen Tact, Klarheit und Eleganz aus. 
Es ist zu bedauern, dass Prof. Heyssler sich 
bisher nicht entschlossen hat, durch Publicirung 
seiner Vorträge der österr. Civilprozessrechts- 
Wissenschaft eine bleibende Grundlage, den 
Studirenden an anderen Universitäten ein so 
nothwendiges Lehrbuch und der Praxis ein 
höchst erwünschtes Handbuch an die Hand 
zu geben.2) 



'■^ Wir können Heyssler's Vorträge natürlich (leider) nur insofern 
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B. Handbücher: 

1. Gustermann, Oesterr. Privatrechtspraxis, 
enthaltend die Theorie des bürgerl. Prozesses. 
Dritte Auflage nnter deftfi Titel: Oesterr. Pri- 
vatrechtspflege. 2 Bde. Wien. 1822, f. Ist die 
einzige vollständig „systematische" Darstellung 
des österr. C.P.Rechtes; heute jedoch veraltet. 

2. Beidtel, Handbuch des öfeterr. Gerichtsver- 
fahrens. Wien. 1853. 1. Bd. Enthält eine 
„systematische" Darstellung des ordentlichen 
österr. Prozesses, unter Berücksichtigung der 
gemeinrechtlichen und der österr. Literatur 
zur a.G. 0., — ist mitunter gut zu brauchen, 
obwohl vielfach nur der Gesetzestext wieder- 
gegeben oder paraphrasirt wird, und man- 
ches schon veraltet ist. 

3. Haimerl's drei Darstellungen der gesetzlichen 
Bestimmungen über die innere Einrichtung und 
Geschäftsordnung der Civilgerichte in Oesterreich 
1856, über die Competenz derselben 3. Aufl. 
185C und über die Parteien und deren Ver- 
treter 1857, erscheinen als ein Theil einer 
„systematischen- Darstellung des österr. C.P. 
Rechtes. Im grossen Ganzen folgt der Ver- 
fasser der Legalordnung und giebt auch wenig 
mehr als den blossen Gesetzestext. 



citiren, als wir unsere Ansicht auf seine Autorität stützen, also hauptsächlich 
bei Controversen oder wo wir überhaupt seine Ansicht, die nicht auch von 
Anderen ausgesprochen wurde, acceptiren. — Diese beschränkte Citirung ist 
dadurch geboten, dass Heyssler's Vorträge nicht allgemein zugänglich sind 
und daher die blosse Anführung der Stellen, wo über eine Lehre gehandelt 
wird, keinen erheblichen Nutzen hätte. Im üebrigen benutzen wir diese 
Vorträge ebenso, als wenn sie im Di*uck erschienen und allgemein zugäng- 
lich wären, selbstverständlich ohne auch nur im Entferntesten uns an das 
System oder an die Einzel ausfühningen Heyssler's zu halten, indem wissen- 
schaftliche Selbstständigkeit in diesem Lehrbuche in erster Linie festge- 
halten wird. 
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III. Commentare. Von diesen sollen nur die drei relativ 
besten hervorgehoben worden: 

1. Keess, Commentar über Josefs II. allg. 6.0. Wien 
1789. Folio.* 1. Theil (bis §- 103). Hat nicht diese 
Bedeutung, die ihm oft zugeschrieben wird. Keess war 
nämlich nur bei der letzten Redaction der allg. G.O. 
betheiligt, wobei er übrigens sich auf einen ganz ande- 
ren Standpunkt stellte, als jener der a. G.O. ist. Auch 
fehlt seinem Commentar jeder wissenschaftliche Charakter. 

2. Nippel, Erläuterung der allg. G.O. vom I. Mai 1781 
nebst einem Anhange, die Abweichungen der west- 
galizischen *G.O. enthaltend. 2 Bde. 1845 — 1847. Ist 
für die Praxis noch jetzt theilweise ein ganz brauch- 
bares Werk, welches zugleich der beste Commentar 
zur a. G. 0. ist. 

3. Fuger-Wessely, Damianitsch, Gerichtliches Ver- 
fahren in Streitsachen nach der a. G. und C. 0. vom 
1. Mai 1781. 7. Aufl. 1862. Dieses von Füger ver- 
fasste, in 5. Aufl. von W^essely und dann von Da- 
mianitsch herausgegebene Buch verdankt wesentlich 
seiner Kürze die grosse Verbreitung, die es in der 
Praxis gefunden hat. Ausser einer gedrängten Zu- 
sammenstellung der Nachtragsverordnungen enthält es 
meist nur Formularien. 

IV. Textausgaben mit den Nachtragsgesetzen: 

1. Wessely, Handbuch des gerichtlichen Verfahrens in 
und ausser Streitsachen. 3. Aufl. 1846. Ist in drei 
Ausgaben erschienen: a) die josefinische G.O., b) die 
westgal. G.O., c) die tirol. G.O. 

2. Früh wald, Sammlung der in Bezug auf die a. G. 
und CO. in den Jahren 1846—1855 erflossenen Ge- 
setze und Verordnungen. Wien 1855. — Schliesst an 
Wessely 's Sammlung an. 

3. Manz'sche Gesetzesausgabe. 6. Band u. A. die 
allg. G.O., die Jurisdictionsnorm, die Gerichtsinstruc- 
tion und die besonderen Verfahrensarten und 16. Band 
die westgal. G.O. enthaltend. Bringt kurze Aus- 



270 Der österr. Civilprozess und das österr. Civilprozessrecht. 

Züge aus den einschlägigen Nachtragsgesetzen zu den 
einzelnen Paragraphen, sowie die im Judicatenbuch 
. und Spruchrepertorium aufgenommenen Grundsätze der 
Spruchpraxis des obersten Gerichtshofes. 

V. Die summarischen Prozessarten: 

1. Nippel, Erläuterung der allerh. Vorschrift v. 18.0c- 
tober 1845 über das summar. Verfahren. Wien 1848. 
Ist der relativ beste Commentar zum Summarpatent. 

2. Schenk, der österr. summar. Prozess. Wien 1864. 
Von Bedeutung wegen der rechtshistorischen Ausfüh- 
rungen, denen aber noch eine MeJ:hode fehlt. 

3. Ulimann, das Bagatellverfahren. 2. Aufl. 1873. — 
Folgt, ohne Commentar zu sein, wesentlich der Legal- 
ordnung, um für die Praxis einen erwünschten Leit- 
faden zu geben. 

4. Randa, der Besitz nach österr. Rechte. 2. durch die 
Besitzklagen vermehrte Auflage. Leipzig, 1876. — 
Ist ein berühmtes Meisterwerk. 

6. Canstein, der Besitzschutz nach österr. Recht. 1878. 
Separatabdruck aus Grünhut 's Zeitschrift. Stellt die 
Besitzklagen, die Vertheidigung gegen dieselben, die 
Competenz und das Verfahren in Besitzstreitigkeiten 
dar. 

6. Blaschke, der österr. Wechselprozess. Wien 1872. 
Stellt in einem übersichtlichen Systeme klar und prä- 
cise das österr. Wechselverfahren dar. 

7. Holain, das Verfahren in Ausziehstreitigkeiten. 
2. Aufl. 1871. Ist mehr für das practische Leben 
berechnet; ohne wissenschaftlichen Werth. 

8. Holain-Hoffer, die Gesetze und Verordnungen über 
Vermiethungen , Verpachtungen und Hauszinssteuer. 
Wien 1874. Ebenso. 

9. Kaserer, Oesterr. Gesetze mit Materialien. Wien 
1873 ff. 1., 5., 8. Heft; das Syndicats-, Mahn- und 
Bagatellverfahren sammt den officiellen Materialien 
(Motiven und Berathungen im Reichsrath). 
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VI. Monografien. Hervorgehoben werden: 

1. Fischer, Handbuch der dilat. Einwendungen. Wien. 
1825; dessen Lehre von der Nichtigkeit der Civil- 
urtheiie. Prag. 1829; dessen Lehre von der Streit- 
Verkündigung. 1832. 

2. Kitka, Die Beweislehre im österr. Civilprozesse. 1836.. 

3. Rizy, Der Beweis durch den Haupteid im österr. 
C.Prozesse. Wien. 1837; dessen üeber die Verbind- 
lichkeit zur Beweisführung im Civilprozesse. 1841. 

4. Schenk, Beiträge zur Geschichte des österr. Civil- 
pr.zesses. Wien. 1864. 

5. Glaser, Gesammelte kleinere Schriften. Wien. 1868. 
IL Bd. (S. 293—482). 

6. Hey ssler, Das Civilunrecht und seine Formen, 
Wien 1870. 

7. Menger, Zulässigkeit neuen thatsächlichen Vorbriogens 
in den höheren Instanzen. 1873. 

8. Harrasowsky, Die Parteienvernehmung und der 
Parteieneid. Wien. 1876; dessen Vorbereitung der 
mündlichen Verhandlung. 1875. 

9. Johanny, Geschichte und Reform der österr. Pfand- 
rechts-Pränotation. 1870. 

10. Can stein. Die österr. Civilprozessnovelle. Wien. 1875; 
dessen Streitgenossenschaft und Nebenintervention 
1876 ; dessen rationelle Grundlagen des Civilprozesses. 
1877; dessen Anerkennung und Geständniss im Civil- 
prozess. Berlin. 1879. 

11. Ott, Beiträge zur Geschichte der Reception des röm.- 
can. Prozesses in den böhm. Ländern. 1879. 

12. Luschin, Geschichte des Gerichtswesens in Oesterreich, 
während des Mittelalters. Weimar 1879. (ünt. d. Presse.) 

13. Schrutka-Rechtenstamm, Zeugnisspflicht und 
Zeugnisszwang. 1879. 

VIL Zeitschriften. 
A. In Buchform: 

1. Zeiller, Jährliche Beiträge zur Gesetzkunde 
und Rechtswissenschaft. (1806 — 9). (4 Bde.); 
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1810 — 1813 neu abgedruckt unter dem Titel: 
Vorbereitung zur neuesten österr. Gesetzkunde. 

2. Pratobevera, Materialien für Gesetzkunde 
und Rechtspflege in den ös.terr. Erbstaaten. 
1814—1824. (8 Bde.) ^ 

3. Zeitschrift für österr. Rechtsgelehrsam- 
keit (und politische Gesetzkunde, seit 1846: 
und Staatswissenschaften). Begründet von 
Wagner. Zuletzt herausg. von Kudler, Toma- 
schek und Stubenrauch. 1825 — 1849. Jährlich 
2 Bde. „Hauptblatt" und 1 Band „Notizen- 
blatt« (75 Bde.). 

4. Themis, von Wessely. 1835—37. (3 Hfte.) 
1841—44 (8 Hfte.); 1849 (2 Hfte.). 

5. Der Jurist, von Wildner V. Maithstein. 1839 
bis 1848. (19 Bde.). 

6. Magazin für Rechts- und Staatsv^issenschaften 
von Haimerl. 1850—57. (16 Bde.). . 

7. Oesterr. Vierteljahresschrift für Rechts- 
und Staats Wissenschaften (Fortsetzung des Maga- 
zins) von Haimerl. 1858—1866. (18 Bde.). 

8. Mittheilungen des deutschen Juristen- 
vereins in Prag von Prof. D. Ulimann. 
1869 ff. 

9. Zeitschrift für das Privat- und öffent- 
liche Recht der Gegenwart von Prof. 
Grünhut in Wien. 1874 ff. 

B. In Zeitungsblätterform: 

1. Allg. österr. Gerichtszeitung. Wien. 
1850 ff. Begründet von Stubenrauch. Her- 
ausgegeben seit 1858 auch von Glaser; seit 
1865 statt Stubenrauch's auch von Novak, 
und seit 1871 von Novak allein. 

2. Gerichtshalle, herausg. von Pisko. Wien; 

seit 1857 ff. 

3. Juristische Blätter, herausg. vonBurian 

und Johanny. Wien. 1872 ff. 
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C. Von den Zeitschriften Deutschlands, in denen 
sich mitunter auch österr. Schriftsteller mit Auf- 
sätzen betheiligten, nennen wir: 

1. Archiv für civilistische Praxis, seit 1818. 

2. Die Giessener Zeitschrift (Linde 's) fiir Civil- 
recht und Prozess. 1828—1870; seit 1855 
neue Folge (20 und 22 Bände). 

3. Bohrend 's Zeitschrift für deutsche Gesetzgebung 
und Rechtswissenschaft. 1869— 187(;. (8 Bde.) 

4. Busch, Zeitschrift f. deutschen Civilprozess. 
1878. 

VIII. Privatsammlungen von Gesetzen und Entscheidungen. 

A. Gesetzsammlungen (ältere): 

1. Codex AustriacusLeopoldinus vonGuarienL 
Wien. 1704 <f. Mit Gesetzen von K. Fer- 
dinand I. vom J. 1524 an, in alphabetischer 
Ordnung. Dazu Supplemente in chronoi. Ord- 
nung bis zum J. 1770. (4 Bde.) 

2. de Luca, Justizcodex. Enthält Gesetze 
vom J. 1156 bis 1793. Wien. 1793—1801. 
(10 Bde.) 

3. Weingarten, fasciculi diversorum Ju- 
ri um. Nürnberg. 1690. Mit Gesetzen des 
17. Jhdts. (2 Bde.) 

4. Kropatschek-Goutta -Pichl, Sammlung 
der Gesetze von 1740—1846. (72 Bde.) 

5. Piller' sehe Patentsammlung für Galizien. 

6. Nadhern i'sche Provinzialgesetzsammlung der 
für Böhmen 1816 — 1818 erlassenen Gesetze^ 
und Verordnungen. 

B. Sammlungen gerichtlicher Entscheidungen. 

1. Glaser-Unger-W^alther, Sammlung civil- 
rechtlicher Entscheidungen des obersten Ge- 
richtshofes. 1859 ff. (13 Bde.) 

2. Schimkowsky, die Rechtssprechung des- 
obersten Gerichtshofes in allen Zweigen der 
Civil- und Strafgesetzgebung. 1869 ff. 

V. Can stein, Oesterreichisches Ciyilprozessrecbt. 18 
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3. Entscheidungen des k. k. obersten 
Gerichtshofes in Civilsachen (Spruchreper- 
torium und Judicatenbuch). 



VI. Die Quellen des österreichischen Civilprozess- 
rechtes. 

1. Arten derselben. 

§ 19. 

Das österr. C. Prozessrecht ist ebenso wie das allgem. österr. 
Civilrecht lediglich Gesetzesrecht. Das Gewohnheitsrecht 
ist durch § 437 a. G.O. und § 575 W.G.O., sowie durch § 10 
des I. Hptst. des Josef. b.G.ß. vom J. 1786 und §§ 22, 23 
des I. Thls. des Galiz. bürg. G.B. vom J. 1797 als Rechts- 
quelle des Prozessrechtes ausgeschlossen und seither nicht 
wieder eingeführt worden. ^) 

Verschieden von dem Gewohnheitsrecht ist der factische 
Gerichtsgebrauch, Usus fori, 2) welcher als factische wieder- 
holt wiederkehrende richterliche Auslegung und Anwendung des 
Gesetzes in einer Reihe von, der Vergangenheit angehörigen, 



*) Anderer Ansicht ist Meng er, System § 8 S. 83 ff. Vgl. hiezu Can- 
stein in der krit. Vjschr. 19. Bd. S. 65 ff. 

^) Die rechtliche Natur des Gerichtsgebrauches ist nicht gehörig aufge- 
deckt und klargestellt. Savigny, Syst. I. S. 65 ff. Puchta, Gewohnheits- 
recht IL S. 262. Sartorius im Arch. f. civ. Prax. 27. Bd. S. 81 ff. 
V^indscheid Fand. § 16 zu Note 6. Bayer, Vortr. S. 8, 13. Ende- 
mann, D. C.P.R. 1868 S. 18 erklären ihn als Gewohnheitsrecht. Gensler, 
Anleitung zur gerichtl. Praxis 1821 S. 1 ff. glaubt, dass er auf üebereinstim- 
mung der Richter eines Richterkollegiums beruhe. Ebenso Schuster, Die 
Ungar. C.P.O. 1859 S. 54 (§ 33) mit den dort Note 1 Citirten. — Die rich- 
tige Ansicht vertritt Kierulff, Theorie des gem. Civilr. 1839 S. 41 und 
Schmid, Hdb. des gem. D. C.P. § 12 S. 16 f., wo auch die weitere Literatur 
dieser Frage zu finden ist. Ausführliche Literaturangaben finden sich auch 
bei Osterloh, Lehrb. d. g. d. C.P. § 40 S. 68 f., sowie bei W^indscheid 
Fand. § 16 Note 16. VgL auch Beidtel S. 34 ff. 



§ 19. Arten derselben. 275 

Fällen erscheint, deshalb aber noch keineswegs eine Rechts- 
quelle ist, welche für die Zukunft binden, das Gericht oder 
die Parteien berechtigen oder verpflichten würde. Aehnlich 
wde die wissenschaftliche Auslegung und Entwickelung des 
Rechtes aus dem Gesetze keine Rechtsquelle, keine bindende 
Norm ist, erscheint auch d.ie richterliche Auslegung und An- 
wendung des Gesetzes nicht als Rechtsquelle, und zwar auch 
dann nicht, wenn man, was übrigens unrichtig ist, den Gerichts- 
gebrauch als stillschweigende Uebereinkunft der Mitglieder eines 
Gerichtes über die Auslegung und Anwendung des Gesetzes 
ansieht. Vom Gerichtsgebrauch wird deshalb bei der Aus- 
legung der Gesetze weiter gehandelt werden. 

Die Gesetze,'^) welche das österr. Civilprozessrecht ent- 
halten, gehören theils dem vorigen, theils dem laufenden Jahr- 
hundert bis zur neuesten Zeit an. Abgesehen von der Ge- 
richtsverfassung, der Regelung der Competenz und der inneren 
Geschäftsthätigkeit der Gerichte sind es namentlich die vor den 
städt. del. Bezirksgerichteji und vor BagateUrichtern das regel- 
mässige Verfahren bildenden summarischen Prozessarten, welche 
der neueren Zeit angehören. Das regelmässige Verfahren vor 
CoUegial- und Bezirksgerichten, der ordentliche schriftliche und 
mündliche Prozess beruht dagegen noch immer auf den dem 
18. Jhdt. angehörigen Gerichtsordnungen K. Josefs IL und 
K. Franz' IL, welche durch eine Reihe von Hofdecreten, Re- 
solutionen, k. Patenten und Verordnungen, Ministerial- Verord- 
nungen und neuen Gesetzen mannigfache Modificationen er- 
litten haben. 

Wir scheiden die organisatorischen Gesetze von jenen, die 
das Verfahren betreffen, und lassen am Schlüsse die Gesetz- 
sammlungen folgen, in denen unsere Rechtsquellen enthal- 
ten sind. 

I. Organisatorische Gesetze. 

Die Grundlage der gesammten Gerichtsverfassung bildet 
das Staatsgrundgesetz über die richterliche Gewalt 
vom 21. December 1867 N. 144 R.G.BL 



^) Vgl. Menger § 5 S. 45 ff. 

18 
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Die Organisation des obersten Gerichtshofes erfolgte mit 
Patent vom 7. August 1850 N. 325 R.6.BI., jene der Gerichts- 
höfe IL und I. Instanz sowie der städt. del. Bezirksgerichte durch 
die Ah. Entschliessung vom 14. September 1852 ß.G.Bl. N. 10 
und jene der Bezirksgerichte durch das Ges. vom 11. Juni 1868 
N. 59 R.G.Bl., welches zugleich die Trennung der Justiz von 
der Verwaltung auch für die allgemeinen ordentlichen Einzel- 
gerichte durchführte, und so den letzten Rest der früheren Ver- 
bindung beider beseitigte. 

Zur Entscheidung von Competenzconflicten zwischen Ge- 
richts- und Verwaltungsbehörden wurde mit dem St. G. G. vom 
21.December 1867 N. 143 das Reichsgericht eingesetzt, dessen 
Organisation und Verfahren mit dem Ges. vom 18. April 1869 
N. 44 R.G.Bl. geregelt wurde, während seine Geschäftsord- 
nung mit M.Vdg. vom 26. October 1869 N. 163 R.G.BL 
publicirt worden ist. Durch das Ges. vom 22. October 1875 
N. 37 R.G.Bl. sind auch Bestimmungen über die Entscheidun- 
gen der Competenzcon Biete zwischen den ordentlichen Gerichten 
und dem Verwaltmigsgerichtshofe erlassen worden. 

Die Competenz der Civilgerichte ist durch das k. Patent 
vom 20. November 1852, N. 251 C^ii' Dalmatien N. 261) 
R.G.BL, nämlich durch die Civil-Jurisdictions-Norm geregelt 
worden. Durch § 10 der Militair-Jurisdictions-Norm, Ges. v. 

20. Mai 1869, N. 78 R. G.BL, wurden auch Militair-Personen und 
das Militair-Aerar in Civilsachen den Civilgerichten unterstellt. 
Die innere Einrichtung und Geschäftsordnung der Civilgerichte 
wurde durch das k. Patent vom 3. Mai 1853, N. 81 R.G.BL, 
nämlich durch die Gerichtsinstruction geregelt. Für die 
Consulargerichte im osmanischen Reiche sind die k. Verordg. v. 
29. Jänner 1855, N. 23 R.G.BL, und v. 31. März 1855, 
N. 58 R.G.Bl. erlassen worden. 

Die Disciplinarbehandlung und die unfreiwillige 
Versetzung richterlicher Beamten auf einen anderen Dienst- 
posten und in den Ruhestand wurde durch das Gesetz vom 

21. Mai 1868, N. 46 R.G.BL und die Syndikatsklage, so- 
wie das Verfahren zur Geltendmachung von Ersatzansprüchen 
gegen den Staat und gegen richterliche Beamte wegen der 
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durch die letzteren zugefügten Rechtsverletzungen durch das 
Gesetz vom 12. Juli 1872, N. 112 R.G.BL normirt. 

Die Regelung der Advocatur erfolgte durch die Advocaten- 
ordnung vom 6. Juli 1868, N. 69 R.G.BL und durch das Dis- 
clplinargesetz bezüglich der Advocaten und Advocaturscandi- 
daten vom 1. April 1872, N. 40 R.G.BL — Für die Fmanz- 
Procuratur ist die Instruction vom 16. Februar 1855, N. 34 
massgebend. Die Verfolgung und Bestrafang der Winkel- 
schreiberei ordnet die Min.-Verordg. vom 8. Juni 1857, N. 114 
R. G. BL 

IL Prozessualische Gesetze.*) Die Grundlage des 
ordentlichen schriftlichen und mündlichen Prozesses, und sub- 
sidiär des Summar- imd Bagatellprozesses, sowie der ausser- 
ordentlichen Verfahrensarteu bildet in einem Theile Oester- 
reichs die allgemeine Gerichtsordnung und in dem anderen 
Theile die westgal. (bezw. tlrol. und ital.) Gerichtsordnung. 

Die allg. G.O. gilt in Böhmen, Mähren, Schlesien, 
Oesterreich unter und ob der Enns, sowie in Steiermark, 
femer in Kärnthen, Krain, Görz und Triest (Stadt) in Folge des 
Kundmachungspatentes zur a. G.O. vom 1. Mai 1781, und 
zwar auf Grund Patentes vom 1. December 1781, seit 1. Mai 
1782. In Kärnthen, Krain, Görz und Triest (Stadt) 
wurde sie nach Wiedererwerbung dieser Gebiete mit Hofd. vom 
20. September 1814, N. 1102, Abs. 1 und 2 wieder ein- 
geführt. 

Die westgaL G.O., deren deutscher Text der authentische 
ist, gilt in Westgalizien in Folge des Kundmachungspatentes 
vom 19. Dezember 1796 seit 1. Mai 1797; in Ostgalizien 
imd in der Bukowina infolge Patents vom 15. Jänner 1807, 
N. 797, seit 1. Mai 1807, als tirolische G.O. in Tirol 
und Vorarlberg infolge Org.-Pat. vom 12. August 1814 seit 
15. September 1814 und in dem Amte Vils, im Ziller- 
und Brixenthale infolge Hfd. vom 20. Juli 1816, N. 1267, 
seit 1. October 1816; in der für Venedig erlassenen italieni- 
schen Uebersetzung der W.G.O. in Istrien und Fiume in- 



*) Vgl. Menger §§ 6,7 S. 54 ff. 
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folge Patents vom 24. April 1815, N. 1147, und Hfd. vom 
4. Mai 1816, N. 1240, seit 1. Juli 1815; femer gilt die W.G.O. 
in Dalmatien und in den später zu Dalmatien zugewiesenen 
Inseln infolge Hfd. vom 7. Juni 1816, N. 1253, vom 23. Juli 
1816, N. 1268, und vom 2. November 1819, N. 1620, seit 
1. Juli 1815 und bezw. seit 1. October 1816; in Salzburg 
das 25. Capitel über die Rechtsmittel infolge Hfd. vom 3. Aug. 
1816, N. rj72, seit 1. October 1816 und die ganze W.G.O. 
infolge Kundmachung vom 4. October 1816 und Hkzd. vom 
16. Juli 1817 seit 1. August 1817; in den Bezirken Wie- 
liczka und Podgörze wieder seit 1. November 1815, im 
Tarnopoler (und Czortkower) Kreise in Ostgalizien wieder 
seit 1. Februar 1816 und in Krakau infolge Patents vom 
23. März 1852, N. 78, R.6.B. und Min.Vdg. vom 29. Juni 
1855, N. 117 R.G.B. seit 29. September 1855.^) 

Die Gesetze, durch welche das Summar- und Bagatell- 
verfahren und die einzelnen ausserordentlichen Verfahrens- 
arten eingeführt wurden, haben wir bei der Besprechung der 
Arten des österr. C.Prozesses (§ 4) angeführt. 

Ausserdem- enthalten auch sonstige öst. Gesetze vielfach 
Prozessvorschriften, so das a. b. G.B., das H.G.B., die Not. 
Ordg. u. s. w. Bemerkt wird, dass das für Galizien und die 
Bukowina erlassene Wuchergesetz vom 19. Juli 1877, No. 66 
R.G.B1., bedeutende Modificationen des C.P.Rechtes einge- 
führt hat. 

Zur allg. G.O. ist eine Reihe von Nachtragsverordnun- 
gen erflossen, deren Bestimmungen nur theilweise in der westgal. 
G.O. aufgenommen, zum guten Theile aber auch abgeändert 
wurden. Durch das Hofd. v. 14. März 1807 N. 803 J.G.S. 
ist bestimmt worden, dass diese zur a. G. 0. erflossenen, in 
der W.G.O. nicht aufgenommenen Nachtragsverordnungen, in- 
sofeme sie mit den Bestimmungen derselben nicht im Wider- 
spruche stehen, auch für das Geltungsgebiet der W.G.O. (mit 
Ausnahme Istriens und Dalmatiens, Hofd. v. 1. August 1818 



^) Domin-Petrushevecz, Neuere österr. Rechtsgesch. S. 244. Hai- 
merl in s. Vjschr. 10. Bd. S. 150 f. 
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N. 1481 und v. 4. August 1835 N. 67) gelten. Welche Ab- 
änderungen der Bestimmungen der a. G. 0. und der zu der- 
selben erflossenen Nachtragsverordnungen vom Gesetzgeber be- 
absichtigt waren, haben wir aus den betreffenden Berathungs- 
protocoUen und bezw. Referaten oben (§ 14) ausgeführt. Da- 
durch ist nun. der frühere Streit über die Anwendbarkeit der 
einzelnen zur a. G.O. erflossenen Nachtrags Verordnungen für 
die W'G. 0. beseitigt.^*) Durch das Hofd. vom 29. December 
1789 N. 509 wurde bestimmt, dass die Belehrungen, welche 
(in der Justizgesetzsammlung aufgenommen) an einzelne Ge- 
richte erlassen wurden, auch anderen Gerichten zur Richt- 
schnur zu dienön haben. Auf Grund dieser Bestimmung wer- 
den alle Nachtragsverordnungen, welche in der Justizgesetz- 
sammlung aufgenommen sind, allgemein angewendet, ohne 
Rücksicht darauf ob sie z. B. an das galizische oder an das 
böhmische Appellationsgericht u. s. w. ergangen sind. (Vgl. 
auch Hofd. vom 20. November 1818 N. 1519.) Die nach 
dem Erlasse der W.G.O. erflossenen Nachtragsverordnungen 
gelten für beide G.Ordnungen gleichmässig, insoferne bei ein- 
zelnen Gesetzen das Gegentheil nicht ausdrücklich angeordnet 
ist. Die wichtigsten Nachtragsgesetze haben wir oben (§ 15) 
bei der Besprechung der neuesten legislativen Thätigkeit 
Oesterreichs angeführt. Die im Reichsgesetzblatte publicirten 
Oesetze und Verordnungen gelten nach dem Gesetze vom 10. 
Juni 1869 N. 113, R.G.Bl. (§ 3) für sämmtliche im Reichsrathe 
vertretenen Länder Oesterreichs, wenn sie (bei der Kund- 
machung) nicht ausdrücklich auf einzelne Länder beschränkt 
sind. Bis dahin wurde das Geltungsgebiet jedes einzelnen Ge- 
setzes in demselben besonders bestimmt. 



5a) Vgl. Menger S. 62 f. Note 23. Beidtel S. 53 if. Nippel 
S. 6 ff. — Der Einwand Menger 's, dass diese Nachtragsverordnungen in 
dem Gebiete der Geltung der W.G.O. nicht, bezw. nicht wieder publicirt 
worden sind, ist nicht stichhaltig. Die Publikation in der J.G. Samml. für die 
betreffenden Gebiete ist nämlich einerseits nicht Bedingung der Wirksamkeit 
der damaligen Gesetze, und andererseits hat das Hofd. v. 29. Dez. 1789 
No. 509 den Grundsatz aufgestellt, dass die in der J.G.Sammlung aufgenom- 
menen Nachtragsverordnungen allgemein zur Richtschnur zu dienen haben. 
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III. Die Gesetzsammlungen, 6) in denen unter anderen 
auch die Civilprozessgesetze Oesterreichs aufgenommen er- 
scheinen, sind: 

A) Bis zum Jahre 1848: 

1. Die grosse Justizgesetzsammlung mit den 
Justizgesetzen vom 17. December 1780 bis 
2. December 1848; gewöhnlich 14 Foliobände 
mit zwei Hauptrepertorien 1780 — 1820 und 
1821 — 1848. Anfangs eine Privat- (Schön - 
feld'sche) Sammlung, für deren Herausgabe 
das Privilegium am 27. Juni 1785 ertheilt 
wurde, ist sie durch den Uebergang der 
Drucklegung und Herausgabe derselben an 
die Staatsdruckerei zu einer officiellen Ge- 
setzsammlung (nicht Publicationsmittel) ge- 
worden. Mit jedem neuen Regierungsantritte 
beginnt eine neue Nummerirung der in die 
J.G.S. aufgenommenen Gesetze und Verord- 
nungen (im Ganzen beginnen die Nummeri- 
rungen also viermal mit No. 1, und zwar 
1780, 1790, 1792, 1835). 

2. Die grosse politische Gesetzsammlung, 
mit politischen Gesetzen vom Jahre 1791 — 1848 
in 80 (4 und 76) Bänden (8^). Erschien 
1793—1851. 

3. Die Provinzialgesetzsammlungen seit 
1818 bis 1848. 

B) Seit dem 2. December 1848 haben die (blossen) 
Gesetzsammlungen aufgehört und sind an deren 
Stelle als Publicationsmittel der Gesetze und 
Verordnungen getreten: 

1. Das Reichsgesetzblatt, in welchem sämmt- 
liche (Justiz- und politischen) Gesetze und 
Verordnungen, deren Wirksamkeit sich weiter 



ö) Vgl. Pfaff u. Hofmann, Comment. z. a. b. G.B. I. S. 135 ff. 
Schiffner, Lehrb. des öst. Civilrechts §§ 8, 9 S. 34 ff. 42 ff. 
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als Über Ein Land erstreckt, kundgemacht 
werden. (Patent vom 4. März 1849 N. 153 
R.G.B1., Patent vom 27. December 1852 
N. 260 K.G.B1.) 
2. Die Landesgesetz- (und Regierungs- bezw. 
und Verordnungs-) Blätter, welche seit dem 
Patent vom 4. März 1849 erschieneo, mit 
k. Patent vom 1. Jänner 1860 eingestellt 
wurden und seit der k. Vdg. v. 17. Febr. 1863 
N. 19 R.G.Bl. wieder erscheinen, dienen zur 
Publication der Landesgesetze und der Ver- 
ordnungen der Landesbehörden. 

2. Arten, Inhalt und Form der Civil-Prozess-Gesetze. 

§ 20. 

I. Als Rechtsquellen ^) des österr. C.P.Rechtes erscheinen 
blos Gesetze (im w. S.), d. h. Gesetze und Verordnungen. Zur Zeit 
der absoluten Regierung Oesterreichs waren Gesetz und Verord- 
nung bezüglich der Voraussetzungen ihrer Wirksamkeit gleich, und 
wesentlich nur dadurch verschieden, dass die Gesetze (mittel- 
bar oder unmittelbar) im Willen des Landesfürsten gegründet 
waren, während die Verordnungen von hierzu befugten Regie- 
rungsorganen erlassen wurden. 2) Nach der heutigen, constitu- 
tionellen Verfassung**^) Oesterreichs erscheinen als Gesetze 



1) Vgl. ünger System I. §§ 9, 11, 19, Pfaff und Hofmann Com- 
mentar S. 126 ff. und die dort Note *) zu § 3 citirte Literatur, Schiffner 
§§ 7, 8. — Menger S. 231 ff. 

^ Menger S. 245, ünger I. S. 27 ff., Pfaff und Hofmann Com. 
S. 128 f. u. 132 N. 24. Die Verordnungen der absolutistischen Zeit sind 
Gesetze und unterliegen daher nicht der Prüfung, die nach Art. 7 St. Gg. 
N. 144 bei Verordnungen der constitutionellen Zeit stattzufinden hat. 
Vgl. auch Pv&i&k das richterl. Prüfungsrecht 1879 S. 5 f. Separatabdruck 
aus dem 1. und 2. Hefte des 3. Jhrggs. der österr. Zeitschrift für Gesetz- 
gebung und Rechtssprechung auf dem Gebiete der Verwaltungsrechtspflege von 
Samitsch. 

3) (October-) Diplom v. 20. Oct. 1860 N. 226 R.G.Bl. I. — (Februar-) 
Patent v. 26. Febr. 1861 N. 20 Rgb. Beil. I. §§ 10 ff.. Beil. IL §§ 16 ff — 
Staatsgrundgesetz v. 21. Dez. 1867 N. 141 R.G.B. §§ 11 ff. 
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im engeren und eigentlichen Sinne jene Rechtsnormen, welche 
unter Zustimmung der verfassungsmässig berufenen Vertre- 
tungskörper (nämlich der Delegationen, bezw. des Reichsrathes, 
bezw. des betreffenden Landtages) zu Stande gekommen sowie 
im Namen des Kaisers mit Berufung auf die Zustim- 
mung der verfassungsmässigen Vertretungskörper und 
unter Mitfertigung eines verantwortlichen Ministers im 
Reichs- und bezw. in dem betreffenden Landes-Gesetzblatte 
kundgemacht worden sind. 

Alle anderen Rechtssatzungen sind Verordnungen. Hier- 
her gehören in- erster Linie die sog. kaiserlichen oder Noth- 
verordnungen, welchen unter den Bedingungen des § liSt.G.G. 
vom J. 1867 N. 141 R.G.Bl. provisorische Gesetzeskraft 
zukommt, ohne dass sie dadurch zu (provisorischen) Gesetzen 
würden.*) Der § 14 des St.G.G. N. 141 bestimmt: „Wenn sich die 
dringende Nothwendigkeit solcher Anordnungen, zu 
welchen verfassungsmässig die Zustimmung des Reichsrathes 
erforderlich ist, zu einer Zeit herausstellt, wo dieser nicht 
versammelt ist, so können dieselben unter Verantwortung 
des Gesammtministeriums durch kaiserliche Verordnung er- 
lassen werden, insofern solche keine Abänderung des 
Staatsgrundgesetzes bezwecken, keine dauernde Be- 
lastung des Staatsschatzes und keine Veräusserung 
von Staatsgut betreffen. Solche Verordnungen haben pro- 
visorisch Gesetzeskraft, wenn sie von sämmtlichen Ministern 
unterzeichnet sind, und mit ausdrücklicher Beziehung 
auf diese Bestimmung des Staatsgrundgesetzes kund- 
gemacht werden. Die Gesetzeskraft dieser Verordnungen 



*) In der Regel werden die Nothverordnungen als selbstständige dritte 
Art der Rechtssatzung im constitutionellen Staate und bezw. speciell in 
Oesterreich bezeichnet; wir glauben mit Rücksicht auf die Verschiedenheit des 
Umfanges des (später zu behandelnden) richterlichen Prüfungsrechts bei Gesetzen 
eincBseits und bei Verordnungen andererseits blos zwei Arten unterscheiden 
zu sollen (Art. 7 des St.G.G. N. 144) und die Nothverordnung nach dem 
Wortlaute und Sinne des § 14 St.G.G. N. 141 als Verordnung auffassen zu 
müssen. Vgl. auch Pfaff und Hofmann S. 134, Menger S. 241 ff. insb. 
Note 26. — S. dagegen Schiffner S. 31, und Pra^ak, das richterl. 
Prüfungsrecht S. 15 ff. 
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erlischt, wenn die Regierung unterlassen hat, dieselben dem 
nächsten, nach deren Kundmachung zusammentretenden Reichs- 
rathe und zwar zuvörderst dem Hause der Abgeordneten bin- 
nen vier Wochen nach diesem Zusammentritte zur Genehmigung 
vorzulegen, oder wenn dieselben die Genehmigung eines der 
beiden Häuser des Reichsrathes nicht erhalten." — Weiter 
gehören hierher die Verordnungen im eigentlichen Sinne, 
d. h. jene Rechtsnormen, welche vom Kaiser allein, oder unter 
Gegenzeichnung eines oder mehrerer Minister, oder von den 
Administrativbehörden innerhalb ihres amtlichen Wirkungskreises 
auf Grund der Gesetze erlassen werden.^) l)iese Verordnun- 
gen heissen Erlässe (insb. Ministe rial-Erlässe), wenn sie in 
der Form specieller Anordnungen oder Befehle an einzelne 
Behörden ergehen. 

IL Die Gesetze (im w. S.) enthalten Rechtssätze; u. z. 
einen oder mehrere oder ein ganzes System von Rechtssätzen. 
Der einzelne Rechtssatz wird auch Gesetz genannt, obwohl es 
richtiger ist, unter Gesetz die Gesammtheit der Rechtssätze zu 
verstehen, welche in einer zusammenhängenden, ein (äusser- 
liches) Ganzes bildenden Rechtssatzung enthalten sind. Die 
Gesetze und bezw. die Rechtssätze sind ihrem Inhalte nach 
verschieden. Im Grossen und Ganzen lassen sich dem Inhalte 
nach drei Gruppen verschiedener Rechtssätze (Gesetze) unter- 
scheiden : Allgemeine und singulare ; strengrechtliche und billige ; 
constitutive und declarative Rechtssätze. 

1. Allgemeine und singulare Rechtssätze.^) Die 



^) Art. 1 1 des St.G.G. N. 145 R.G.B. über die Ausübung derRegierungs- 
und Vollzugsgewalt. 

^) Vgl. ünger I. § 8 S. 65 ff., Savigny Syst. I. S. 61 ff., Wind- 
scheid Pand. § 29 S. 70 ff. — L. 16 D. 1, 3 „Jus singulare est, quod 
contra tenorem rationis propter aliquam utilitatem auctoritate consuetudinum 
introductum est." Das ursprüngliche Recht ist im Grossen und Ganzen 
allgemeines Recht, welches die allgemeinsten Rechtsgrundsätze, die Prin- 
cipien, normirt. Durch die Anwendung des Rechtes wird die Nothwendig- 
keit spezieller Ausnahmen von diesen allgemeinen Rechtsgrundsätzen erzeugt. 
Diese Ausnahmen entwickeln sich im Wege des „Gewohnheitsrechtes" oder 
im Wege der entwickelnden Rechtsauslegung, welche den concreten Fall nach 
dem Geiste des Gesetzes oft gegen den Wortlaut des allgemeinen Rechts- 
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Ersteren erscheinen als Regel, die Letzteren als Ausnahmen 
von einer Regel. So bilden die Rechtssätze der beiden Gerichts- 
ordnungen, abgesehen von den Sonderbestimmungen für den 
schriftlichen und mündlichen (allgemeinen und besonderen) 
Prozess, das regelmässige Prozessrecht, während die Sonder- 
bestimmungen für die einzelnen Prozessarten als singuläres 
Recht erscheinen. Das singulare Recht kann jedoch wieder 
für eine Reihe von Fällen als regelmässiges Recht erscheinen. 
So sind die Bestimmungen für das mündliche Verfahren und 
ebenso in unterer Reihe die Bestimmungen des Summarpatentes, 
obwohl singuläres Recht, für eine Reihe von Prozessarten regel- 
mässiges Recht, welches wieder durch noch speziellere Vor- 
schriften, die abermals als Ausnahmen erscheinen, für gewisse 
Fälle durchbrochen wird. So stehen also die Rechtssätze in 
einem Verhältnisse der üeber- und Unterordnung, und erscheint 
der speciellere Rechtssatz im Verhältnisse zu dem allgemeine- 
ren Rechtssatze als Ausnahme, während er im Verhältnisse zu 
noch spezielleren Rechtssätzen als Regel erscheinen kann. Die 
Begriffe: allgemeines und singuläres Recht sind demnach blos 
relative Begriffe, für welche der Grundsatz gilt, dass die Regel, 
also der allgemeinere Rechtssatz, durch die Ausnahmen, also 
durch speciellere Rechtssätze in den ausgenommenen speciellen 
Fällen ausgeschlossen wird. Welcher Rechtssatz der allgemeinere 
ist, kann oft erst aus dem ganzen Systeme der zusammen- 
hängenden Rechtssätze erkannt werden, und ist deshalb die 
systematische Behandlung des Rechtes für dessen richtiges Ver- 
ständniss von so grosser Bedeutung. 

2. Strengrechtliche und billige Rechtssätze.'^) 



Satzes beurtheilt. Sohin werden diese Ausnahmen, wenn sie wirklich noth- 
wendig oder nützlich sind, durch das Gesetz sanctionirt und als singulare 
Rechtssätze normirt. So geht allenthalben das Leben voran und folgt das 
Gesetz nach. Je entwickelter das Rechtsleben, desto singulärer ist das Recht. 
Der singulare Rechtssatz ist also der Zeit nach in der Regel der spätere; 
oft wurden aber vom Gesetzgeber zugleich mit der Regel auch Ausnahmen 
statuirt Man sieht hieraus, wie wichtig die Rechtsgeschichte für die Rechts- 
kenntniss ist, weil nur an ihrer Hand die allmählige Entwäckelung des 
singulären Rechtes und damit des Rechtes überhaupt richtig verstanden wird. 
^ Aristoteles (Eth. Nicora. Ub.V. Gap. 10) definirt die Billigkeit als: 
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Diese Eintheilung steht mit der vorhergehenden im innigen 
Zusammenhange. Billig nennen wir nämlich jenen Rechtssatz, 
der dem speciellen Thatbestande vollkommen gerecht wird, oder 
mit anderen Worten, den singulären Rechtssatz, welcher die 
Härten, die dem allgemeinen Rechtssatze im Verhältniss zu einem 
speciellen Thatbestand anhaften, beseitigt, ausgleicht (aequitas), 
indem er für diesen Thatbestand ihm angemessene, von dem allge- 
meinen Rechtssatze abweichende Normen setzt. Allgemeine Rechts- 
sätze enthalten demnach in der Regel (im Verhältniss zu ein- 
zelnen ausnahmsw eisen Thatbeständen) strenges Recht; singu- 
lare Rechtssätze billiges, dem speciellen Falle angemessenes 
Recht. Je entwickelter ein Recht, desto specieller und damit 
desto billiger sind seine Rechtssätze. Das Gesetz soll daher 
möglichst specialisiren, ohne zu individualisiren;^) denn wie 



^^iizavopd-mixa toü voßou, ^ iXXelnet diä zö xa^6Xou^\ d. h. als eine Berich- 
tigung des Gesetzes, wo dieses wegen seiner Allgemeinheit mangelhaft ist. 
Vgl. L; 32 pr. D. 15, 1: „Sed licet hoc jure contingat, tamen aequitas dictat 
Judicium." — Pfaff und Hofmann Comm. S. 208 erklären die Billigkeit 
als die Idee des Maasses in der ethischen Welt, als die „Angemessenheit" 
der rechtlichen Beurtheilung eines concreten „individuellen" Falles. 
Dies ist ganz richtig. Namentlich wenn man die Billigkeit an sich als ange- 
messene rechtliche Beurtheilung eines „individuellen" Falles bezeichnet 
(Pfaff und Hof mann S. 2 11) und ihr die Gerechtigkeit, das billige Recht, das 
gerechte Gesetz entgegenstellt, als die angemessene Regelung eines speciellen 
Thatbestandes. Die Billigkeit an sich fordert also die Berücksichtigung in- 
dividueller Verhältnisse, welche das Gesetz nicht berücksichtigen kann, und 
die daher für das Recht „irrelevant" sind; die Billigkeit des Gesetzes 
oder die Gerechtigkeit fordert Berücksichtigung der S p e c i e s von Thatbeständen 
und Ausnahmen von dem allgemeinen, strengen Rechtssatze, wenn dieser 
für diese Species als hart erscheint. Vgl. die Literaturangabe bei Pfaff 
und Hofmann Seite 206 Note *) und namentlich Voigt die Lehre vom 
jus naturale, aequum et bonum und jus gentium der Römer 1856 I. Bd. 
S. 630 ff., ünger L S. 71 ff., Windspheid § 28 S. 68 ff.. Schiffner 
Lehrb. des österr. G.R. S. 46 f. § 12. — Bezüglich der in England so sehr 
ausgebildeten Equity, für deren Ausübung bis auf die jüngste Zeit (1873 bezw. 
1875) besondere Gerichte bestanden s. Blackstone Commentaries on the 
laws of England III. c. 27 und Woddesson Lectures on the laws of EngL 
1834. I. 192, bei Rüttimann der engl. Civilproz. S. 234 ff. übersetzt. 

^ Es ist unseres Ermessens nicht richtig, wenn man allgemein statt 
von der Forderung der Specialisirung des Rechtes, von jener der Individuali- 
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die Naturgesetze sich nicht auf das Individuum, sondern in 
letzter Linie auf die Species beziehen, ebenso müssen die 
Eechtsgesetze der Species, aber nicht dem individuellen Falle 
gerecht werden, wenn sie nicht statt Eecht blosse Billigkeit 
setzen sollen. Ebenso muss sieh das Gesetz hüten, bei der 
Specialisirung in Casuistik, d. i. in eine Aufzählung specieller 
Thatbestände zu verfallen, welche rechtlich gleich zu behan- 
deln sind. Individualisirung und Casuistik sind daher von der 
Specialisirung wohl zu unterscheiden. Nur die letztere ist 
Aufgabe einer entwickelten Gesetzgebung. Das Gesetz soll 
demnach jene speeiellen Fälle, die unter einen allgemeinen 
Rechtssatz fallen, welcher für sie als hart erscheint, heraus- 
heben und als Ausnahmsfälle speciell und dem betreifenden 
speeiellen Thatbestände angemessen regeln. Nur ausnahms- 
weise, wo eine specielle abstracte Regelung nicht leicht mög- 
lieh ist, hat das Gesetz in letzter Linie die Regelung und 
bezw. concreto Beurtheilung specieller Thatbestände dem rich- 
terlichen Ermessen zu überlassen, welches jedoch auch nicht 
nach blosser (willkürlicher) Billigkeit, sondern nach den Prin- 
cipien des betreffenden Gesetzes (oder Rechtes), also nach 
billigem Rechte entscheiden soll. — Die Civilprozessgesetze 
müssen verhältnissmässig viele billige Rechtssätze enthalten, 
weil sie einerseits mehr als andere Gesetze von allgemeinen 
Grundsätzen, Principien ausgehen müssen, und andererseits der 
Verschiedenartigkeit der Fälle, die unter die allgemeinen Grund- 
sätze fallen, besonders deshalb im hohen Grade gerecht werden 
müssen, weil der Prozess ein zusammenhängendes, von Stufe 
zu Stufe vorwärtsschreitendes Rechtsverhältniss und Verfahren 
ist, bei welchem die Härte auf irgend einer Stufe zur Unge- 
rechtigkeit der Entscheidung des ganzen Prozesses führt. Je 
consequenter in ihren Principien, je formalistischer und je mehr 
generalisirend Prozessgesetze sind, desto härter, desto strenger 



sirung des Rechtes spricht. Diesen Fehler begeht auch Pf äff und Hof- 
mann S. 206 ff. — Vgl. diesfalls auch Exner in den Jurist. Blättern 1874 
No. 8 und 9. — Nicht Billigkeit an sich, Individualisirung, sondern Billig- 
keit des Rechtes oder Gerechtigkeit, d. i. möglichste Specialisirung des Ge- 
setzes, ist ein Ideal, dem jedes Rechtssystem nachzustreben hat. 
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sind sie.^) Je mehr sie, den speciellen Fällen Rechnung tragend, 
specielle Rechtsnormen enthalten, die die allgemeinen Prin- 
cipien sachentsprechend durchbrechen, und je mehr sie un- 
nöthige Formalismen abstreifen, desto billiger und entwickelter 
erscheinen sie. Die Vervielfältigung der Prozessarten ist ein 
Zeichen der grösseren Entwickelung, sofern diese Prozessarten 
wirklich verschiedenen Bedürfnissen gerecht werden; wo dies 
nicht der Fall ist, liegt eine unnöthige Beschwerung vor. Die 
Durchbrechung allgemeiner Grundsätze, so z. B. des Grund- 
satzes des beiderseitigen Gehörs bei den irregulär-summarischen 
Prozessarten, die Durchbrechung der Reihenfolge der Prozess- 
handlungen, so z. B. bei dem Beweise zum ewigen Gedächtnisse, 
die formelle Beschleunigung und Beseitigung einzelner Prozess- 
förmlichkeiten bei den regulär-summarischen Prozessarten, 
alles dies sind Schöpfungen des billigen Rechts. Dem billigen 
Rechte verdankt u. A. auch der Satz des östeiT. Prozessrechts 
seine Existenz, dass der Richter die Parteien (nach der a. G. 0. 
sofern sie nicht durch Advocaten vertreten sind, nach der 
W.G.O. überhaupt, mit Ausnahme des schriftlichen Verfahrens) 
über die Prozessförmlichkeiten belehren solle, damit sie wegen 
Mangels der Eenntniss der betreffenden Prozessvorschriften, 
mit deren ünkenntniss sich auch Niemand entschuldigen darf, 
nicht Schaden leiden. In erster Linie ist aber die Wiederein- 
setzung in den vorigen Stand eine Schöpfung des billigen Rechtes. 
3. Constitutive und declarative Rechtssätze.^^) 
a) Die constitutiven zerfallen in präceptive und dis- 
positive Rechtsätze. 

a) Die präceptiven Rechtssätze sind im öffentlichen 
Interesse erlassene Gebote und Verbote, welche unbedingt 
befolgt werden müssen, wenn den Dawiderhandelnden nicht 
civilrechtliche Nachtheile, Strafen, Execution oder Ungültigkeit 
und Zurückweisung der betreffenden verbotenen oder unförm- 



^ Die ursprünglichen Prozessgesetze sind deshalb auch die härtesten — 
nicht blos Prozessgesetze, sondern — Gesetze überhaupt. 

*°) Wir fassen hier zusammenhängende Eintheilungen, die in der Regel 
auseinandergehalten werden, zusammen. — Vgl. hiezu Unger I. S. 45 ff., 
Windscheid §§ 30 u. 27, Schiffner § 12 S. 47. 
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liehen Handlung treffen sollen. Hierher gehören jene Prozess- 
rechtsnormen, welche das Verhältniss der Parteien zum Gericht 
und des Gerichts zu den Parteien und Prozessobjecten regeln, 
sowie namentlich jene, welche die Formen der Prozesshand- 
lungen und den Gang des Prozesses betreffen. Diese Vor- 
schriften sind juris publici und daher immutabel, d. h. sie 
können durch Privatwillkür („Privatautonomie") nicht abge- 
ändert werden. 

ß) Die dispositiven Rechtssätze sind Berechtigungen 
und Supplirungen von Privatwillens-Dispositionen, 
welche Interessen der Privatpersonen — hier der Parteien — 
betreffen, und den Verzicht auf die ertheilten Befugnisse, sowie 
die Abänderung durch Privatwillkür dulden. Soweit es sich 
um einseitige Rechte und um einseitige Willensdispositionen 
handelt, kann einseitig auf Rechte verzichtet und eine Willens- 
disposition getroffen werden, soweit es sich aber um gemein- 
same Rechte der Parteien handelt, müssen diese übereinstim- 
mend verfügen, wenn nicht die dispositiven Rechtssätze zur 
Anwendung kommen sollen. 

Die berechtigenden Dispositivgesetze knüpfen an einen 
bestimmten Thatbestand subjective, verzichtbare Rechte oder 
Befugnisse, von denen der Berechtigte (bezw. die Berechtigten 
übereinstinmiend) nach Belieben vollständig oder theilweise Ge- 
brauch machen kann (können), oder nicht. Als einseitige Rechte 
erscheinen z. B. das Recht auf Gehör, bezw. Vertheidigung 
(durch Widerspruch, Einrede u. s. w.), das Recht auf Beweis, 
auf (Contumacial-) ürtheil, auf Rechtsmittel, auf Execution; 
auf Caution, auf Arrest, auf Prozesskostenersatz, u. s. w. Als 
gemeinschaftliche Rechte erscheinen z. B. das Recht auf Pro- 
rogation des Gerichtsstandes, auf die Wahl eines anderen als 
des gesetzmässigen Verfahrens, auf die Erstreckung von (er- 
streckbaren) Fristen und Terminen u. s. w.; soweit nun eine 
üeberein Stimmung der Parteien bei gemeinschaftlichen Rechten 
nicht vorliegt, kommen die gesetzlichen Dispositivbestimmungen 
zur Anwendung. 

Die supplir enden Dispositivgesetze, wohin eigentlich 
auch die den Parteien gemeinschaftliche Rechte gewährenden 
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berechtigenden Dispositivgesetze gehören, enthalten Bestimmun- 
gen, welche für den Fall zur Anwendung kommen, wenn 
der oder die Berechtigten nicht eine andere Willensdisposition 
getroffen haben. In erster Linie gehören jene Bestimmungen 
hierher, welche für den Fall des Nichthandeins (Schweigens) 
und des Versäumnisses im Prozesse Normen enthalten, also die 
sog. Contumacialwirkungen. 

b) Die declarativen ßechtssätze sind entweder solche, 
welche andere (gleichzeitig oder früher erlassene) Kechtssätze 
oder solche , welche Privatwillensdispositionen erklären oder 
auslegen. 11) Wie die Auslegung überhaupt zerfällt auch die 
gesetzliche Auslegung, welche in dem Falle, als sie frühere Ge- 
setze betrifft, authentische Auslegung heisst, in verschiedene 
Arten. Die wichtigste Eintheilung ist jene, welche das Re- 
sultat der Worterklärung zum Eintheilungsgrunde nimmt; 
also die Eintheilung in die Interpretatio (stricta et lata) decla- 
rativa, extensiv a, restrictiva und abrogans. Die Rechtssätze, 
welche eine restrictive und abrogirende Erklärung enthalten, 
nennt man verneinende, die übrigen begriffsentwickelnde 
Rechtssätze. Als eine besondere Art der erklärenden Rechtssätze 
erscheinen jene, welche Definitionen enthalten. Soweit die 
Definition den einzelnen Rechtssätzen, die für das detinirte 
Rechtsinstitut gegeben sind, entspricht, ist sie überflüssig, und 
soweit sie mit diesen Rechtssätzen in Widerspruch gelangt, ist 
sie nicht entscheidend und nach dem Inhalte dieser Rechtssätze 
richtig zu stellen. Im Allgemeinen gehören daher Definitionen 
nicht in das Gesetz, obwohl sie mitunter zur Ausfüllung von 
Lücken des Gesetzes dienen können, indem aus der Definition 
oft erkannt werden kann, wie das Gesetz einen bestimmten 
nicht geregelten Thatbestand regeln würde. 

III. Der Form, oder speciell dem Ausdrucke nach, sind die 
Rechtssätze vollständig und abgekürzt ausgedrückte Rechtssätze. 
Dem Ausdrucke nach abgekürzte Rechtssätze sind dieFictio- 
nen. 12) Fiction ist die gesetzliche Uebertragxmg oder Ausdeh- 

^^) Zu enge unterscheidet Windscheid § 27 und mit ihm Schiffner 
S. 47. 

1*^) Schiffner § 13 S. 48. 

V. Canstein, Oesterreichisches Civitprozessrecht. 19 
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nTing der Gesammtheit von Rechtsnormen, die für einen be- 
stimmten Thatbestand (/. B. für das Geständniss) gegeben sind, 
auf einen anderen Thatbestand (z. B. auf das Versäumniss im 
Prozesse). ^^) Durch die Fiction überhebt sich also das Gesetz 
der Nothwendigkeit, alle einzelnen Rechtssätze, die bereits für 
einen speciellen Thatbestand gegeben sind, für einen anderen 
Thatbestand zu wiederholen, wenn es den letzteren mit dem 

m 

ersteren gleich behandelt wissen will. Es sagt dann das Gesetz, 
dass der eine Thatbestand, z. B. das Versäumniss so „angesehen" 
werden soll, als wenn der andere gesetzlich ausführlich ge- 
regelte Thatbestand, in unserem Falle ein Geständniss, vorläge, 
oder kurz, dass beim Versäumnisse ein Geständniss „angenom- 
men" oder „fingirt" werde. Das „fingirte" Geständniss ist 
aber nicht ein Geständniss, sondern der Inbegriff jener recht- 
lichen Wirkungen des Versäumnisses, welche vom Gesetze der 
gesetzlichen Regelung des Geständnisses entnommen und in 
Gänze auf das Versäumniss übertragen w^erden. Wegen ihrer 
Allgemeinheit ist die Fiction in der Regel eine harte und un- 
vollständige gesetzliche Regelung, welche specieller Ausnahmen 
bedarf, die theils durch das Gesetz (in unserem Falle durch 
die Rechtsmittel zur Verhinderung des Eintrittes und zur Be- 
seitigung der verhängten Contumacialfolgen) gegeben werden, 
theils im Sinne des Gesetzes, nach seinen Principien durch die 
Wissenschaft und Rechtssprechung geschaffen, und als Lücken 
des Gesetzes ausgefüllt werden müssen. 

3. Oertliche und zeitliche Grenzen der Anwendbar- 
keit der österr. C.P.Gesetze. 

§ 21. 
I. Oertliche Grenzen. i) 
Als Grundsatz gilt in dieser Beziehung der Satz, dass 



^') Canstein, Ration. Grdl. d. C.P. S. 33, Demelius die Rechts- 
fiction 1858, Unger II. S. 548 N. 19 und VI. § 7 Note 10, Berger 
krit. Beiträge 1856 S. 67. Jetzt insb. Bülow, Arch. f. civ. Prax. 62. Bd. 
S. 1 ff. 

1) Vgl. Menger §§ 12, 13, 14 S. 128 ff. und die daselbst S. 128 
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die Wirkung der Prozessrechtsnormen nicht über das Gebiet 
hinausreicht, für welches diese Normen kundgemacht sind.^) 
Es richtet sich daher der Prozess in seiner Totalität nach deir 
lex fori. Nach diesem Gesetze ist sowohl das Prozessrechts- 
verhältniss als auch der Prozessgaug zu beurtheilen. Nur die 
Gerichts- und Prozessfähigkeit, welche mit der privatrecht- 
lichen Rechts- und Handlungsfähigkeit parallel läuft, ist ebenso 
wie die letztere nach dem Wohnsitze und bezw. nach dem 
Geburtsorte der Partei (des Ausländers) zu beurtheilen.^) Auch 
bezüglich der Form einzelner,. auf Ansuchen ausländischer 
Gerichte vorzunehmender Acte gilt der Satz, dass diese sich nach 
dem ausländischen Gesetze richten kann, wenn das österr. 
Prozessrecht diese Form nicht ausdrücklich verbietet oder (we- 
gen Mangels der betreffenden Institute und Organe, z. B. der 
huissiers) unmöglich macht, und wenn das ausländische Gericht 
in seinem Ersnchschreiben dieselbe genau beschreibt und um ihre 
Einhaltung ausdrücklich ersucht.*) 

Ausser den eben erwähnten zwei Modificationen gelten nach- 
folgende Ausnahmen von dem Grundsatze, dass für den Prozess 
ausschliesslich die lex fori entscheidend und anzuwenden ist: 



Note 1 citirte Literatur, insb. Vesque v. Püttlingen, Hdb. des in Oester- 
reich geltenden internationalen Privatrechts 2. Aufl. 1878 S. 356 ff. Bar, 
Das internationale Privat- und Strafrecht 1862 S. 232 ff. Wetzeil, § 43 
Note 20 ff. Renaud § 9. Endemann § 14. Vgl. auch Unger I. §§ 22, 
23. Schiffner §§ 21 S. 61 ff. und Windscheid § 34 und die dort ci- 
tirte Literatur dieser Frage für das Civilrecht. 

^ Bezüglich der älteren Gesetze, welche in der J.G.Sammlung aufge- 
nommen sind, vgl. § 19 (nach Note 5) dieses Lehrb. 

3) §§ 63 f. a. G.O. §§ 56 ff. W.G.O. § 34 a. b. G.B. — Menger 
S. 139 Note 21—24. 

*) Hofd. V. 17. Juli 1816, Wessely N. 742. Menger S. 170 f. wiU 
aus dem Grunde, weil dieses Hofd. nur das Zeugenverhör vor Augen hat, 
den im Texte aufgestellten Grundsatz nicht allgemein gelten lassen und nur 
auf das Zeugenverhor beschränken. Wir halten Menger's Ansicht für irrig, 
weil daraus, dass dieser allgemeine Grundsatz über eine spezielle Anfrage 
nur für einen speziellen Fall zum Ausdrucke gekommen ist, nicht geschlossen 
werden kann, dafs er beim Sachverständigenbeweis, bei Eidesleistungen, Zu- 
stellungen u. s. w. nicht zur Anwendung kommen darf. Ein triftiger Grund 
für die Ausschliessung dieses Grundsatzes in den eben erwähnten Fällen 
liegt nicht vor. Vgl. auch Heyssler in seinen Vorträgen 1878 S. 45. 

19* 
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1. Die Erfordernisse der Beweisfähigkeit der öffent- 
lichen Urkunden^) und in der Regel der Wechsel 
und der Beurkundung von WechselhandRingen ^) sind 
nach dem Gesetze des Ortes der ErrichtuDg derselben 
und nicht nach der lex fori zu beurtheilen. 

2. Auf Grund der Reciprocität ist das ausländische Pro- 
zessrecht in folgenden Fällen zur Anwendung zu bringen: 

a) Bezüglich der Bestimmung des Gerichtsstandes, 
bei welchem ein Ausländer belangt werden kann. Nach 
§ 29 lit. d. J.N. können nämlich Ausländer infolge 
der Reciprocität in Oesterreich bei jenen Gerichts- 
ständen belangt werden, bei welchen Oesterreicher 
im Auslande belangt werden können. So können z. B. 
die in Deutschland wohnenden Deutschen bezüglich 
vermögensrechtlicher Ansprüche, die in Deutschland 
entstanden und dort zu erfüllen sind (vgl. § 29 c. 
J.N.), auf Grund der reciproken Anwendung des 
§ 24 der d. C.P.O. v. J. 1877 bei jenem österr. 
Gerichte geklagt werden, in dessen Sprengel sich 
ein Vermögen des zu beklagenden Deutschen oder 
der in Anspruch genommene Gegenstand befindet. 

b) Bezüglich der Dauer der Beweiskraft und nach der 
W. G. 0. auch bezüglich der Voraussetzungen der Be- 
weisfähigkeit der im Auslande geführten Handels- 
bücher."^) Insoferne nämlich die Handelsbücher der 
österreichischen Kaufleute im Auslande nur unter 
strengeren Voraussetzungen als nach der W. G. 0„ 
oder während einer kürzeren Dauer Beweiskraft haben, 
als nach österr. Rechte ist bezüglich der betreffenden 
Ausländer im Geltungsgebiete der W..G. 0. bezw. in 
Oesterreich überhaupt die genaue Reciprocität zu 
beobachten. 



^) § 112 c. a. G. 0. § 180 c. W.G.O. 
^) Art. 85, 86 W.O. 



^ Pat. V. 12. Dez. 1785 N. 502. Hfd. v. 4. Mai 1787 N. 676 § 190 
W.G.O. § 22 E.G. z. H.G.B. 
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c) Bezüglich der Vollziehung der von ausländi- 
schen Gerichten gefällten ürtheile. In dieser Be- 
ziehung sind namentlich die Voraussetzungen unter 
denen österr. ürtheile im Auslande vollzogen werden 
auf die ürtheile des betreffenden Auslandes bei deren 
Vollziehung in Oesterreich anzuwenden. So können 
z. B. ürtheile Frankreichs, Italiens und ßusslands 
nur nach vorhergehender Prüfung der Gesetzmässig- 
keit des ürtheiles in dem sog. Delibations verfahren 
vollzogen werden. Aehnlich wird bezüglich Deutsch- 
lands eine Klage nothwendig werden: doch wird 
das VoUstreckungsurtheil für ürtheile Deutschlands 
ohne Prüfung der Gesetzmässigkeit der Entschei- 
dung zu fallen seio.^) 
Abgesehen von den drei Fällen a) b) c) kommt das aus- 
ländische Prozessrecht ^) in Oesterreich auf Grund der Reci- 
procität nicht zur Anwendung, i^) In allen übrigen Fällen ist 
also selbst dann, wenn Oesterreicher im Auslande bei der 
Prozessführung Nachtheile treffen, welche sie in Oesterreich 
oder welche die betreffenden Ausländer in ihrer Heimath nicht 
leiden, die Reciprocität und bezw. Retorsion nicht zu üben.^^) 
II. Zeitliche Grenzen.^^j 

Prozessgesetze haben ebenso wie andere Gesetze so lange 
Wirksamkeit, bis sie vom Gesetzgeber ausdrücklich oder still- 
schweigend (durch Erlassung widersprechender Bestimmungen) 



8) §§ 660 f. d. C.P.O. — Vgl. Jurist. Bl. 1876 No. 40. — Das Nähere 
gehört in die Lehre von der Execution. 

^) Bezüglich des Conkursrechtes s. § 51 Conk.Ordg. 

^") Hofd. V. 18. Mai 1792 N. 16 c. 

^^) Anderer Ansicht ist Meng er S. 131 if., der die eben aufgeführten 
drei Fälle zu einem allgemeinen Grundsatze der prozess. Retorsion erheben 
will. — Wir theilen die Ansicht Heyssler's in dessen Vorträgen S. 47. 

12) Vgl. Mittermaier im Arch. f. Civ.Prax. 10. Bd. S. 118 ff. Sa- 
vigny, System 8. Bd. S. 510 ff. Menger § 15 S. 188 ff. Renaud § 8. 
Endemann §13. Bayer S. 30 f. — Vgl. weiter ünger I. §§ 20 f., insbes. 
S. 128. Pf äff u. Hof mann S. 166 ff. und die dort Note *) citirte weitere 
Literatur. Schiffner S. 71 ff. — Windscheid §§ 31. 32 S. 72 ff. und 
die S. 74 (Note *) dort angeführte Literatur. 
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aufgehoben bezw. abgeändert werden, oder (insbesondere als 
transitorische Gesetze) nach Ablauf einer im Voraus bestimmten 
Zeit aufhören wirksam zu sein. 

In der Regel bestimmt das neue Prozessgesetz ob und 
inwiefern es auf anhängige Prozesse Anwendung zu finden hat. 
Dabei werden regelmässig die materiellrechtlichen Prozess- 
vorschriften als nicht rückwirkend erklärt, indem (wie im Civil- 
rechte) wohlerworbene Prozessrechte nicht entzogen werden 
können. Deshalb wird regelmässig bestimmt, dass die recht- 
lichen Wirkungen bereits vollzogener Prozesshandlungen bezw. 
der früher eingetretenen Contumacia nach den früheren Ge- 
setzen zu beurtheilen sind. ^3) 

Hinsichtlich der rein formellen Bestimmungen des 
Prozessrechtes werden aber wesentlich vier verschiedene 
Systeme befolgt:*) 

1. Das Princip der Prozesseinheit, wonach der Prozess 
als eine Einheit angesehen und deshalb vorgeschrieben 
wird, dass alle anhängigen Prozesse gänzlich (bis 
zu Ende) nach dem früheren und nur die neu anhän- 
gig werdenden Prozesse nach dem neuen Gesetze ver- 
handelt werden sollen. Allenfalls wird auch den Par- 
teien gestattet, das Verfahren von Neuem zu beginnen 
lind gänzlich (von Anfang bis zu Ende) nach dem 
neuen Gesetze durchzuführen, i^) 

2. Das Princip der Prozessstadien, wonach nur be- 
stimmte Stadien (z. B. das Instructions-Rechtsmittel- 
Executionsstadium) als ein einheitliches Ganze be- 
trachtet werden und deshalb bestimmt wird, dass in 
den anhängigen Prozessen blos bis zum Schlüsse eines 
dieser Stadien nach den bisherigen Gesetzen, und bei 
Eintritt eines neuen Stadiums nach dem neuen Ge- 
setze verfahren werden soll, i^) 

*^ Vgl. § 28 der C.P.Novelle v. Jahre 1874 und dagegen aber auch 
Ges. V. 4. Mai 1868 N. 34 R.G.BL, betr. die Aufhebung der Schuldhaft. 

^*) Vgl. Mittermaier a. a. 0., insb. S. 128 u. Menger ö. 192 
Note 8. 

»5) Vgl. § 24 Bestand-Verf., § 29 Synd.Verf., § 89 Bag.Verf. 

^^) Vgl. das Kundmach.Pat. zur W.G.O. 
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3. Das Princip der Isolirung der einzelnen Pro- 
zessacte, wonach blos die einzelnen Prozesshand- 
Inngen als Einheit angesehen werden und daher be- 
stimmt wird, dass mit dem Eintritte der Wirksamkeit 
des neuen Prozessgesetzes die anhängigen Prozesse 
sofort, sie mögen sich in welcher Lage immer be- 
finden, nach dem neuen Gesetze weiter zu verhan- 
deln sind.i^) 

4. Das gemischte System, welches die Regel bildet, 
indem regelmässig mehrere der drei vorstehenden 
Systeme combinirt werden. ^^) 

Bei der Bestimmung der zeitlichen Grenzen der formellen 
Civilprozessvorschriften nehmen die Gesetze in der Regel auf 
das Verhältniss des bisherigen Verfahrens zu dem neuen Ver- 
fahren Rücksicht und wählen, je nachdem eine ausgedehntere 
oder minder ausgedehnte Combinirung dieser beiden Prozesse 
möglich ist oder nicht, das eine oder das andere der obigen 
vier Systeme. 

Bei Vorschriften, welche nur einzelne Bestimmungen 
des formellen Prozessrechtes ändern, wird in der Regel die sofor- 
tige Wirksamkeit derselben auf alle bezüglichen künftigen Fälle, 
auch in bereits anhängigen Prozessen, angeordnet, so z. B. bei 
Aenderung der Eidesformel, i^) bei Aenderung der Erforder- 
nisse von Fristgesuchen 2^) u. dgl. 

Wenn das neue Gesetz keine tr ans i torischen Uebergangs- 
oder „Vollzugs "-Bestimmun gen enthält, welche bestimmen, 
inwiefern die neuen gesetzlichen Vorschriften ganz oder theil- 
weise sofort vom Tage der Wirksamkeit des Gesetzes auf an- 
hängige Prozesse anzuwenden sind, so muss diese Frage von 
dem Richterund bezw. von der Wissenschaft gelöst werden. 
Für diese können keine anderen Momente massgebend sein, 
als jene, welche auch für den Gesetzgeber entscheidend wären. 



^') Vgl. die C.P.Nov. v. J. 1874 § 1 Abs. 1 u. § 28 insb. Abs. 1 u. 4 
(arg^ a contr.). 

18) Vgl. Hofd. V. 11. April 1782 N. 42 u. v. 20. Juli 1816 N. 1267. 
1«) Ges. V. 3. Mai 1868 N. 33 R.G.B. 
20) §§ 7, 28 Abs. 3 C.P.N. v. J. 1874. 
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Authentische Interpretationen sind natürlich stets 
sofort anzuwenden und daher auch rückwirkend, ohne Rücksicht 
darauf, ob sie formelle oder materielle Prozessrechts -Normen 
betreffen und im letzteren Falle scheinbar wohlerworbene Rechte 
aufhebeu.^i) 

Im Sonstigen muss aber unterschieden werden: 

Für die materiellrechtlichen Bestimmungen, 
welche den Parteien auf Grund ihrer vorgenommenen 
oder der vom Gegner versäumten Prozessverhandlungen 
Rechte gewähren, kommt der Grundsatz zur Anwen- 
dung, dass wohlerworbene Rechte nicht entzogen wer- 
den können, also dass das neue Gesetz keine rück- 
wirkende Kraft hat. 2^) 

Für die formellrechtlichen Vorschriften lässt 
sich aber ein unbedingt und allgemein giltiger Grund- 
satz aufstellen. 
Neue Gesetze, welche nur die Form einzelner Prozess- 
handlungen ändern, treten sofort auch für anhängige Prozesse 
in Kraft. 23) 

Neue Prozessgesetze, welche das bisherige Verfahren und 
den Gang desselben in grösserem Umfang ändern oder gänz- 
lich umgestalten, kommen jedoch auf anhängige Prozesse nur 
soweit (als öflFentlich-rechtliche Normen) sofort zur Anwen- 
dung, als es der Charakter und das Verhältniss des neuen 
Prozesses zum alten gestattet, und insofern eine Combination 
als möglich erscheint. ^4) Je nach Verschiedenheit der Fälle 
wird also, sowie der Gesetzgeber auch der Richter eines oder 
das andere der oben erwähnten vier Systeme zur Anwendung 
bringen. Irrig ist die Behauptung, dass Prozessgesetze als 



^0 Unger § 14 S. 98 zu Note 7, 8 u. die dort citirte Literatur, Wind- 
scheid § 33 S. 80 zu Note 3. 

'-^'-0 Vgl. Menger S. 194. 

^) Hier kann natürlich der Grundsatz, dass öffentliche rechtliche Vor- 
schriften sofort in Kraft zu treten haben, unbedingt zur Anwendung gebracht 
werden. 

'^*) Vgl. Endemann § 13 u. gegen ihn Menger § 15, insb. N. 10; 
doch Yergl. auch N. 21. 



§ 22. Auslegung u. wissenschaftl. Behandlung d. C. Prozessrechtes. 297 

öfFentlichrechtliche Normen stets und unbedingt sofort voll- 
ständig zur Anwendung zu bringen sind, und ebenso unrichtig 
die Behauptung, dass die Parteien ein wohlerworbenes Recht 
auf die Fortführung des anhängigen Prozesses nach dem bis- 
herigen Gesetze haben. 2^) Im besten Falle wäre dies eine 
Erwartung, welche bekanntlich nicht zu den erworbenen 
Rechten gehört. 



VII. Auslegung und wissenschaftliche Behandlung 

des Prozessrechtes. 

§ 22. 

Gesetze sollen kurz gefasst sein und jede Casuistik, sowie 
jede Motivirung vermeiden. Diese Eigenschaften der Gesetze 
machen aber eine Auslegung und wissenschaftliche Behandlung 
derselben nothwendig. 

A. Die Auslegung^) ist eine Denkoperation, eine Schluss- 
folgerung. Sie bedient sich, abgesehen von unmittelbaren 
Schlüssen, so z. B. der Opposition (argumentum a contrario) 
und der Subaltemation (argumentum a majori ad minus bei 
positiven Sätzen und argumentum a minori ad majus bei ne- 
gativen Sätzen), insbesondere der mittelbaren Schlüsse, und 
zwar zunächst der Subsumtion, sodann in einem weiten 
umfange der Analogie und schliesslich der Induction und 
Subsumirung unter das durch Induction gefundene Resultat.^) 

Ausser der reinen Schlussfolgerung (logische Auslegung) 



^^) Dies behauptet Menger S. 200 u. E. im Widerspruche mit dem 
S. 194 daselbst Gesagten. 

1) Menger §§ 10, 11 S. 106 ff. Pfaff u. Hofmann S. 166 ff. ünger 
§§ 10 ff Schiffner §§ 14 ff S. 50 ff. — Savigny, Syst. I. B. S. 206 ff. 
Thöl, Einl. in d. d. Pr.R. 1851 §§ 55 ff. Windscheid §§ 20 ff Van- 
gerow §§23 ff. — Vgl. weiter die Literaturangaben in den eben erwähnten 
Werken. 

^) Ueber die verschiedenen Arten von Schlussfolgerungen s. Canstein, 
Rat. Grdl. d. C.P. S. 38 ff. 
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ans einzelnen gesetzlichen Bestimmnngen (Gesetz esanslegnng) 
oder ans dem Systeme des Gesetzes (systematischeAnslegnng) 
oder ans den dnrch Indnction gefundenen Principien, dem 
„Geiste" des Gesetzes oder der (insbes. verwandten) Gesetze 
(Rechtsauslegnng) benützt man bei der Auslegung auch andere 
Momente, namentlich die Sprachgesetze (grammatische 
Auslegung) und die Geschichte des betreflFenden Rechtssatzes, 
Rechtsinstitutes oder des betreflFenden Gesetzes als Ganzen 
(historische Auslegung).^) 

Der Zweck der Auslegung ist Feststellung des Willens 
des Gesetzgebers oder richtiger des Gesetzes (welches sich 
durch die Publication vom Gesetzgeber gleichsam lostrennt) 
für einen concreten Thatbestand bei der Rechtssprechung (rich- 
terliche Auslegung) oder für alle möglichen Thatbestände bei 
der Exegese und bei der wissenschaftlichen Auslegung des 
Gesetzes (doctrine 11 e Auslegung im engeren und eigentlichen). 
Die authentische Auslegung ist Gesetzgebung.'*) 

Die Grundlage der Auslegung können entweder der Wille 
und die ihn erklärenden Worte, oder blos der nicht erklärte 
Wille des Gesetzgebers bilden. 

I. In erster Linie hat sich die Auslegung an den er- 
klärten Willen des Gesetzgebers zu halten. Nachdem allen- 
falls durch die Textkritik die gewollten Worte des Gesetz- 



^ Savigny S. 213 f. unterscheidet vier Elemente der Auslegung: das 
grammatische, logische, historische und systematische Element. Wir glauben, 
dass das systematische Element auch ein logisches ist. Die Logik hat es 
nämlich nicht blos mit Begriffen und ürtheilen, sondern u. A. auch mit dem 
System zu thun. (Vgl. die Systeme der Logik von Stuart-Mill, übers, 
von Gomperz, Ueberweg, Fries, Krug, Drobisch.) — Das logische 
Element durchdringt übrigens jede Auslegung, und erscheint daher nur 
insofern als ein selbstständiges Element, als die Auslegung auch eine rein 
logische sein kann. Richtiger scheint es uns, statt von Elementen von Hilfs- 
mitteln der Auslegung zu sprechen und die Sprachge setze, sowie die 
Geschichte (darunter auch die Veranlassung, die Motive etc. des Gesetzes) 
als solche zu erklären. 

*) Vgl. Pfaff u. Hofmann S. 172 zu Note 30. — Die usuelle Inter- 
pretation (neben der authentischen) die zweite Unterart der Legalinterpreta- 
tion, ist in Oesterreich ausgeschlossen, weil das Gewohnheitsrecht keine 
Rechtsquelle wie des allg. Civilrechts so auch des Prozessrechtes bildet. 
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gebers festgestellt sind, beginnt die Auslegung mit der Erklä- 
rung des Willens des Gesetzgebers aus dessen Worten. Diese 
Auslegung im engeren Sinne oder Worterklärung^) kann 
nun sein, entweder: 

1. eine rein logische Auslegung durch Subsumtion 
von Thatbeständen unter einzelne Bestimmungen des 
Gesetzes, mit allfälliger Anwendung unmittelbarer 
Schlüsse (z. B. des arg. a contrario) oder unter An- 
wendung mittelbarer Schlüsse, also z. B. unter Ver- 
gleichung der bestimmten Gesetzesworte mit anderen 
Stellen (Analogie^) und Induction) oder unter Sub- 
sumirung der concreten Gesetzesstelle unter die durch 
Induction gefundenen Principien des Gesetzes oder die 
so festgestellte Natur eines Rechtsinstitutes u. dgl.; 
oder endlich unter Berücksichtigung der Stellung eines 
Rechtssatzes im Systeme des Gesetzes (systematische 
Auslegung)'^) oder 

2. eine logisch-grammatische Auslegung, unter Be- 



5> 



^) Hier wird pars pro toto genommen. Die Worterklärung ist zu- 
gleich Willenserklärung, aber Willenserklärung' auf Grund der Worte des 
Gesetzes. Die Worterklärung nennt Pf äff u. Hof mann S. 171 f. Gesetzes- 
auslegung, Menger S. 106 unpassend, historische Auslegung. (Vgl. hiezu 
Pfaff u. Hofmann S. 172 Note 28.) 

^ Man hat bisher die Analogie als etwas ganz Besonderes angesehen 
und von der Auslegung gänzlich getrennt. Vgl. z. B. ünger, der in § 10 
von der Analogie und erst in § 13 von der Auslegung handelt. — Die 
Analogie ist gerade so eine Schlussfolgerung wie die Subsumtion und wie die 
Induction, auf welche man gewöhnlich auch vergisst. Als Schlussfol- 
gerung ist sie sowohl dort anwendbar, wo es sich um die Auslegung des 
Willens aus den Worten des Gesetzes handelt, wie auch dort, wo der nicht 
erklärte Wille des Gesetzes erschlossen werden will. So wird z. B. zur Er- 
klärung eines Wortes oft eine andere Gesetzesstelle verglichen, wo dasselbe 
Wort vorkommt und sohin durch Analogie geschlossen, dass in der zu er- 
klärenden Stelle das Wort dieselbe Bedeutung habe wie in der anderen, zur 
Erklärung herangezogenen Stelle. 

^ Die systematische Auslegung schliesst aus der Stellung eines Rechts- 
satzes im Systeme des Gesetzes, u. zw. im ganzen Systeme oder in einem 
grosseren oder kleineren Theile des Systems, also oft auch. aus der Stellung 
im Verhältnisse zu anderen einzelnen Rechtssätzen. (Vgl. Pfaff u. Hof mann 
S. 177.) 
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rück-^ichtignng der Sprachgesetze und des Sprach- 
gebrauches zur Zeit der Erlassung des Gesetzes; oder 
3. eine logisch-historische Auslegung, unter Berück- 
sichtigung der Motive (namentlich der Veranlassung 
des Gesetzes und des anderweitig in Berathungsproto- 
koUen u. dgl. ausgesprochenen Willensmotives) des 
Gesetzgebers, sowie unter Berücksichtigung der Ge- 
schichte des betreflFenden Rechtssatzes, Rechtsinstitutes 
oder Gesetzes. 
Diese unter 1,2,3 angeführten Auslegungsarten der 
Wortauslegung kommen nebeneinander in Betracht und kann 
nur im concreten Falle entschieden werden, ob allenfalls einer 
derselben der Vorzug zu geben ist, oder ob alle oder mehrere 
dieser Auslegungsarten nebeneinander gleichmässig zu berück- 
sichtigen sind.®) 

Das Resultat der Wortauslegung des Gesetzes kann 



sein 



a) Feststellung der Bedeutung zweideutiger Ausdrücke 
(declarative Interpretation), allenfalls unter Annahme 
der engeren oder weiteren Bedeutung des zweideutigen 
Ausdrucks (Interpr. stricta und lata), oder 

b) Ausdehnung (extensive Interpr.), oder 

c) Einschränkung (restrinctive Interpr.), oder 

d) Abänderung (abrogirende Interpr.) der Worte des 
Gesetzgebers auf Grund des festgestellten Willens des- 
selben. 

IL Soweit der Wille des Gesetzgebers für einen bestimm- 



st 



') Hierbei entscheidet man in der Regel auf Grund der durch Induction 
gefundenen Prinzipien des Gesetzes; was diesen entsprechender ist, muss 
als gewollt angesehen werden. Manchmal entscheidet auch die blosse „Lo- 
gik", oder richtiger die Vernunft, was. gewollt ist, indem etwas „Leeres und 
Unpassendes" nicht als gewollt angesehen werden kann und „Bedeutendes 
und Angemessenes" als gewollt anzusehen ist. (Vgl. Windscheid § 2L) 
Man kann deshalb weder der rein logischen, noch der grammatisch-logischen, 
noch der historisch - logischen Auslegung a priori den Vorzug einräumen, 
wie dies ältere Schriftsteller thaten Vgl. diesfalls Unger S. 85 Note 34 
u. 35. 



§ 22. Auslegung u. wissenschaftl. Behandlung d. G. Prozessrechtes. 30 1 

ten Thatbestand nicht als erklärt erscheint, konimt bei der 
reinen Willensinterpretation:^) 

1. zunächst die analogische Auslegung und zwar die 
Gesetzesanalogie in Betracht, indem ausderAehn- 
lichkeit eines gesetzlich nicht geregelten Thatbestandes 
mit einem gesetzlich geregelten Thatbestande geschlos- 
sen werden muss, dass der Gesetzgeber diese beiden 
ähnlichen Thatbestande auch gleich geregelt haben 
will. 10) 

2. Insofern die Gesetzesanalogie nicht ausreicht oder 
nicht zur Anwendung kommen kann, muss die ent- 
wickelnde Auslegungii) angewendet werden, welche 
den Willen des Gesetzgebers aus den durch Induction 
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^) Diese nennt Meng er S. 118 ff. „praktische Auslegung", passender 
Pf äff u. Hof mann S. 172 „Rechtsauslegung". Nicht richtig ist es u. E., 
wenn Pf äff u. Hof mann S. 189 die Rechtsauslegung als „Findung, Wei- 
sung des Rechtes" erklären, welche eine engere, unten im Texte angeführte 
Bedeutung hat, namentlich wenn man an die germanische Findung und Wei- 
sung des Rechtes denkt. 

^") ü. E. ist es irreführend, wenn man zwischen der erweiternden 
(Wort-) Interpretation und der Analogie Aehnlichkeiten aufsucht, die in der 
That nur äusserlich sind. — Die erweiternde Interpretation kann auf Ana- 
logieschlüssen beruhen, muss aber nicht bloss die Analogie zu Hilfe nehmen. 
Namentlich ist es die Subsumtion unter die durch Induction gefundenen 
Prinzipien des Gesetzes, welche die Grundlage der erweiternden (Wort-) 
Interpretation bildet; daher könnte auch mit demselben Rechte von einer 
Aehnlichkeit zwischen der erweiternden Wortinterpretation mit der entwickeln- 
den Auslegung gesprochen werden. 

") Dieser Ausdruck ist zuerst von ünger S. 94 Note 73 z. E. — aber 
in einem anderen Sinne gebraucht. Was ünger „entwickelnde" Auslegung 
nennt, ist eigentlich eine rein logische Auslegung, u. zw. durch unmittel- 
bare Schlussfolgerungen, nämlich durch die Opposition (arg. a contrario). 
Vgl. Pfaff u. Hofmann S. 184 zu Note 15. — Schiffner S. 57 führt 
weitere Fälle der rein logischen Interpretation durch unmtttelbare Schlüsse? 
nämlich durch die Subaltemation (arg. a majori ad minus bei positiven u. arg. 
minori ad majus bei negativen Sätzen) als Beispiele der „entwickelnden" 
Auslegung an. — Mit ganz demselben Rechte konnte man aber auch die 
Analogie als entwickelnde Auslegung erklären. — Wir verbinden mit dieser 
Bezeichnung also eine ganz andere Bedeutung als ünger u. Schiffner, 
nämlich jene, von welcher Pfaff u. Hofmann S. 192 zu Note 159 ff. 
sprechen, und für welche noch kein Name besteht. 
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gefandenen Principien des Gesetzes, durch Subsumi- 
rung des betreffenden Thatbestandes unter diese Prin- 
cipien oder durch Berücksichtigung der Geschichte 
des betreffenden Rechtsinstitutes feststellt. 
3. Reicht auch dies nicht hin, um den Willen des Gesetz- 
gebers festzustellen, so muss zur ergänzenden Au s- 
legungi2) durch die sog. Rechtsanalogie, d. i. 
durch Subsumirung des Thatbestandes unter verwandte 
Gesetze und bezw. unter die Principien derselben ge- 
griffen werden. 
III. Sind alle Mittel erschöpft, durch welche der Wille des 
Gesetzgebers festgestellt werden könnte, so bleibt schliesslich 
nichts Anderes übrig, als zur Rechtsfindung aus der Natur 
der Sache zu greifen. Im Geiste des Juristen und mehr oder 
weniger eines jeden denkenden Menschen bilden sich diesfalls 
gar oft Rechtssätze aus. welche als Product seiner sämmtlichen 
Rechtskenntnisse, und gleichsam als Consequenzen der durch 
Induction abstrahirten Principien aller ihm bekannten Gesetze 
erscheinen. Dies ist es, was man früher Naturrecht und dann 
Rechtsphilosophie nannte. Ist der Kreis der dem „Rechts- 
philosophen" bekannten Gesetze ein grösserer, so gewinnt auch 
seine rechtsphilosophische Ansicht eine grössere Bedeutung. 
Beim Gesetzgeber ist es nothwendig, dass er ausser der Rechts- 
geschichte auch die Rechtsvergleichung im weitesten Umfange 
cultivirt habe, beim Theoretiker, der sich mit der wissenschaft- 
lichen Behandlung des Rechtes beschäftigt, ist dies nicht 
weniger erwünscht. Beim Richter wird eine solche Kenntniss 
jedenfalls nicht ohne Nutzen bleiben. Schliesslich ist aber 
jeder Jurist, ja jeder denkende Mensch, er möge mehr oder 
weniger juridische, rechtshistorische und rechtsvergleichende 
Studien getrieben haben, zugleich Rechtsphilosoph, der eine mit 
einem grösseren, der andere mit einem geringeren Gesichts- 
kreise. — Diese durch Erfahrungen und positive Kenntnisse 



^^ Diesen Namen finden wir passender als den Namen Rechtsanalogie, 
obwohl auch der letztere Name nicht geradezu als unpassend bezeichnet 
werden kann. Vgl. Pfaff u. Hof mann S. 192 f. 
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begründete und durch Induction und Deduction abstrahirte 
Rechtsphilosophie setzt nun den das Gesetz Auslegenden in den 
Stand, wahre Lücken des Gesetzes — gleichsam als Gesetz- 
geber — mit mehr oder weniger Geschick auszufüllen, das 
„Naturrecht" anzuwenden, i^) 

IV. Finden sich widersprechende gesetzliche Bestimmungen 
(Antinomien) vor, so ist eine besondere Behandlung der- 
selben nothwendig. Nachdem die Textkritik ihre Thätigkeit 
beendet, muss durch Auslegung festgestellt werden, ob sich 
bloss die Worte widersprechen, also beiden scheinbar wider- 
sprechenden gesetzlichen Bestimmungen derselbe Wille zu 
Grunde liegt und so eigentlich kein Widerspruch vorliegt, oder 
ob sich der wiederholt erklärte Wille widerspricht. Dieser 
wirkliche Widerspruch des einen Gesetzes oder gleichzeitig er- 
lassener Gesetze kann nur dahin gelöst werden, dass keine der 
beiden Bestinamungen gilt, und die entstandene Gesetzeslücke 
auf die oben (unter II. und III.) angeführte Weise ausgefüllt 
werden muss. Dabei wird in der Regel mehr oder weniger eine 
Annäherung an eine der beiden oder mehreren widersprechenden 
Bestimmungen eintreten, ohne dass diese Annäherung eine 
Wahl zwischen den widersprechenden und sich deshalb auf- 
hebenden Willenserklärungen wäre.^*) 



") Vgl. hiezü Merkel in Grünhut's Zeitschr. l.Bd. S. 1 ff. S. 402 ff. u. 
dagegen Schütze in Grünhut's Zeitschr. 6. Bd, S. 1 ff. Rulf in den Mit- 
theilungen des d. Jurist. Vereins in Prag 1878 S. 1 ff. — Pfaff u. Hof- 
mann S. 194 ff., insb. S. 198, 204. Wie diese haben auch wir die „Rechts- 
philosophie" mit der Aesthetik verglichen in den rationellen Grdl. des C.P. 
S. 1. — Vgl. weiter Dahn in Bernhöft's und Cohn's Zeitschr. f. vgl. 
Rechtswissensch. 2. Bd. S. 1 ff. Vgl. auch Ahrens in Holtzendorff's 
Encycl. 1. Bd. S. 1 ff. 

^*) Anderer Ansicht ist Menger S. 127 u. Pfaff u. Hofmann S. 193 
zu Note 167. Vgl. dagegen Wind scheid § 23, z. E. — Wir können die 
Vergleichung der Behandlung von Antinomien mit der Interp. restrictiva u. 
die Entgegenstellung der Behandlung von Antinomien gegen die Analogie 
bei Pfaff u. Hofmann S. 193 zu N. 165 u. bei Menger S. 118, 126 f. 
nicht für richtig erklären. — Sie ist eben eine ganz selbstständige Be- 
handlung des Gesetzes, welche eigentlich nicht einmal Auslegung ist, son- 
dern die Auslegung bloss voraussetzt, und wenn diese kein Resultat ergiebt, 
konstatirt, dass das Gesetz eigentlich Nichta verfügt habe, und dass 
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B. Ein Gesetz kann selbst dann, wenn es in die kleinlichste 
Casuistik verfällt, die Auslegung nicht entbehren und daher 
anch nicht verbieten. Wohin das Verbot der Auslegung führt, 
hat Oesterreich auf Grund des § 437 a. G.O. erfahren. Kein 
Wunder, dass deshalb das zunächst für das Civilrecht erlassene 
Hofd. vom 22. Februar 1791 N. 115, welches ein ähnliches 
Verbot des josef. b. G.B. beschränkt, auch für die a. G.O. an- 
gewendet wurde, und dass § 575 W.G.O. den Standpunkt des 
§ 437 a. G.O. verliess, nachdem sich die Codificatoren über- 
zeugt haben, dass ein solches Verbot unhaltbar sei. 

Wie das Verbot der Auslegung undurchführbar ist, so sind 
auch bestimmte gesetzliche Auslegungsregeln nicht erwünscht. 
Als Denkoperation verlangt die Auslegung Freiheit, wenn ihr 
Resultat ein richtiges sein soll. Aehnlich wie mit der freien 
und legalen Beweistheorie verhält es sich auch mit der freien 
und legalen Interpretationstheorie. In beiden Fällen muss die 
freie richterliche und bezw. wissenschaftliche Würdigung zuge- 
lassen werden, wenn die materielle Wahrheit, der wahre Wille 
des Geset'zgebers im concreten Falle festgestellt werden soU.^^) 
Rechtsregeln wie jene der §§ 6 und 7 des österr. allg. bürg. 
Gesetzbuches, sind jedoch unschädlich. Diese zwei Paragraphen 



deshalb, abgesehen von den widersprechenden Stellen, eine Auslegung des 
Gesetzes noth wendig ist. 

^^) Die Hermeneutik, d. i. die Lehre der Auslegungskunst und der Re- 
geln der Auslegung von Gesetzen und bezw. vom Rechte überhaupt ist eine selbst- 
ständige — noch sehr wenig entwickelte, wenn auch vielfach behandelte 
Wissenschaft. Sie gehört nicht in das Gesetz und nicht einmal in die Rechts- 
wissenschaft, welche sich mit dem positiven Rechte beschäftigt, obwohl in 
den Darstellungen des positiven Rechtes, bei Gelegenheit der Besprechung 
der Auslegung mitunter, so z. B. in Ungers System (S. 80 f., 87 f., 91 ff.), 
solche Regeln aufgenommen werden. Die Auslegung ist, wie schon Savigny 
(S. 211) hervorhob, eine Kunst, welche zwar bestimmte Regeln befolgt, im 
Allgemeinen aber nicht an solche a priori aufgestellte Regeln gebunden ist. 
Wie bei jeder Kunst, kommt es auch bei der Auslegungskunst hauptsächlich 
auf die individuelle Anlage, üebung, guten Willen — und hier insbesondere 
auf eine gediegene, möglichst umfangreiche Rechtskenntniss an. Vgl. Pfaff 
und Hofmann S. 166 f. — Die Literatur der Jurist. Hermeneutik ist bei 
Pfaff und Hofmann S. 166 Note *) und bei Vangerow § 21 S. 47 ange- 
geben. 



/ 
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enthalten nämlich nur d^ Regelung der Reihenfolge, in 
welcher aie verschiedenen Auslegungsarten und bezw. Aus- 
legungsmittel zur Anwendung kommen sollen; da diese Reihen- 
folge überdies der ^Tatur der Sache entnommen, ganz sach- 
entsprechend isty «^o erscheinen die §§ 6 und 7 a.b.G-.B. als 
ganz unschädliche, wenn auch überflüssige Bestimmungen. Denn 
wenn sie auck im a. b. G. B. nicht enthalten wären, würde doch 
die Ausleguj^g Dicht in einer anderen als der in ihnen bestimm- 
ten Reihenfolge fortschreiten müssen. Es würde stets bei 
richtiger Behandlung, der Textkritik zuerst die Worterklärung 
folgen, und sohin die Gesetzesanalogie, dann die entwickelnde 
•Auslegung aus den Principien des Gesetzes und aus der Rechts- 
ges(?hichte weiter die Rechtsanalogie und schliesslich die Natur 
der Sache zur Fesstellung des nicht erklärten Willens des 
fieset/gebers herangezogen werden müssen. Der Streit, ob die 
§§ 6 und 7 a.b.G.B. für die Gerichtsordnungen zur Anwendung 
zu kommen haben, ist daher ein Streit de lana caprina,!^) 
welcher übrigens richtig dahin beantwortet wird, dass durch 
Rechtsanalogie diese Bestimmungen des a. b. G. B. auch für das 
österr. Prozessrecht zur Anwendung kommen. 

Unter den Hilfsmitteln der Interpretation spielen, wie wir 
gesehen haben, die Rechtsgeschichte (darunter auch die in den 
BerathungsprotocoUen u. dgl. erklärten Motive des Gesetzgebers), 
sowie die Principien des Gesetzes die bedeutendste Rolle. Aus 
diesem Grunde wird auch hier auf diese Momente ein grosses 
Gewicht gelegt, und sind im Vorhergehenden dieselben ein- 
gehend gewürdigt und besprochen worden. Die historischen 
und rationellen Grundlagen unseres Prozessrechtes werden auch 
in der Folge bei den einzelnen Prozessrechtsinsti tuten eine ein- 
gehende Würdigung erfahren. Hier sei nur bemerkt, dass be- 



^^) Menger behauptet S. 106 Note 1, dass die §§ 6 und 7 des a.b.G.B. 
für das osterr. Civilprozessrecht keine Anwendung finden können, und daher 
hier ein „vollständiges Vacuum" vorhanden ist. Ileyssler in seinen Vor- 
trägen S. 55 erklärt diese Behauptung mit vollem Recht als unrichtig und 
hebt treifend hervor, dass die Rechtsanalogie hier unabweisbar auf die An- 
wendung der §§ 6, 7 a.b.G.B. hinweist. 

V. Call stein, Oesterreichisches Civilprozessrecht. 20 
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züglich des Werthes der Berathui^sprotokolle und der in 
neuerer Zeit publicirten Motive der Gesetzentwürfe, wir gänz- 
lich die von Hahn, sowie von Pf äff t*id Hof mann ausge- 
sprochene Ansicht 1*^) theilen, dass diese Hilfsmittel der Interpreta- 
tion keine gesetzliche oder auch nur gesefcta.hnliche Autorität 
haben, und daher auch nicht als authentische Interpretationen an- 
zusehen sind, sondern namentlich zur declarativen Auslegung, zur 
Entscheidung von Controversen und zur Erleichterung des vollen 
Verständnisses des Gesetzes dienen. Den parlamentarischen 
Verhandlungen legen auch wir nur einen sehr problesaati sehen 
Werth bei. Neben all' diesen Interpretationsmitteln dürfen 
natürlich die Fortschritte der Prozessrechtswissenschuft in- 
Oesterreich und namentlich auch in Deutschland nicht vergessen 
oder ignorirt werden. Auf diese Art wird das Gewordene aus dem 
Werden und das Richtige aus den früheren Irrthümem zura 
Verständniss und Bewusstsein gebracht, und eine sachent- 
sprechende Auslegung gesichert. 

Die Rechtsfindung aus der Natur der Sache spielt 
im Civilprozesse eine bedeutend grössere Rolle als im Civil- 
rechte; dies gilt für das österr. C.P.Recht um so mehr, als die 
grundlegenden Normen des österr. C.P.Rechts, nämlich die 
beiden Gerichtsordnungen so knapp gefasst sind, dass in ihnen 
wesentlich nur die wichtigsten Grundsätze des Verfahrens 
gleichsam als Contour gegeben sind, welche erst durch die 
Theorie und Praxis zu einem Gemälde — besserer oder schlech- 
terer Art — gemacht werden müssen. 

I. Die constant gleiche Ausführung der das Verfahre regeln- 
den Prozessvorschriften durch die Praxis wird mitunter als Ge- 
wohnheitsrecht erklärt. Sie ist aber i^ein Gewohnheitsrecht, son- 
dern eine organische Entwickelung der den Prozessgang betreffen- 



i'O Vgl. Hahn Comment. zum H.G.B. Einleitung § 19 S. XLVIII. ff. 
und Pf äff und II of mann S. 187 f. — Die verschiedenen anderen An- 
sichten über den Werth dieser Hilfsmittel der Auslegung und die Literatur 
dieser Controverse s. bei Pf äff in Grünhuts Ztschr. 2. Bd. S. 254 ff., 295 ff. 
und bei Goldschmidt Handelsr. 2. Aufl. S. 311 Note 16. 
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den Prozessnonnen dnrch den Gerichtsgebrauch,i^8) der in 
Oesterreich um so mehr eine particuläre, ja locale Richtnng 
genommen hat, als die Prozessrechtswissenschaft nicht für eine 
einheitliche Gestaltung dieser Rechtsentwickelung gesorgt hat. 
Der Gerichtsgebrauch ist Auslegung und Entwickelung des 
Gesetzes und deshalb blosses Factum, kein Recht, keine Eechts- 
quelle. Er hat sich auf Grund der allgemeinen Auslegungs- 
mittel, auf die Art zu entwickeln, wie überhaupt die Aus- 
legung des Gesetzes zu erfolgen hat. Zunächst muss daher 
die Wortinterpretation, dann die Willensauslegung und schliess- 
lich die Rechtsfindung aus der Natur der Sache bestimmen, 
\va8 der Gesetzgeber will, und namentlich wie im Einzelnen 
procedirt werden soll. Verstösst der Gerichtsgebrauch gegen 
diese Reihenfolge der Auslegungsarten und haltet er sich in 
erster Linie an die mitunter sehr irrig beurtheilte Natur der 
Sache, welche er oft selbst gegen den ausdrücklich erklärten 
Willen des Gesetzes zur Anwendung bringt, so ist er (wie 
z. B. die Behandlung der Forderung der actorischen Caution 
als prozesshindernde Einrede gegen § 406 a. G. 0.) ein Abusus, 
welcher von den höheren Instanzen nicht geduldet, um so 
weniger aber sanctionirt werden sollte. Nur wo die Macht 
der thatsächlichen Verhältnisse (wie z. B. die Ueberbürdung 
der Gerichte bezüglich der Annahme fertiger ProtocoUe im 
mündlichen und summarischen Prozesse) diesen Abusus absolut 
nothwendig macht, muss auch er geduldet werden, obwohl er 
ebenso wenig und noch viel weniger als der gesetzgemässe 
Gerichtsgebrauch Gewohnheitsrecht und damit Rechtsquelle, 
sondern blosses Factum ist.^^) Für den Gerichtsgebrauch ist 
die Spruchpraxis des obersten Gerichtshofes, welcher in erster 
Linie berufen ist, für die einheitliche Entwickelung des Gerichts- 
gebrauches sowie überhaupt für die (Rechts-) Einheit in der 
richterlichen Auslegung zu sorgen, von der grössten Bedeutung. 
Obwohl natürlich keine Rechtsquelle, wird ihr Einfluss um so 



*^ Die Literatur dieser Frage ist in § 19 Note 2 dieses Lehrbuches 
angeführt. 

^^ VgL dagegen Meng er § 8 S. 83 ff. 

20* 
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grösser sein, je constanter sie ist, indem dann der untere 
Richter die Ueberzeugung erlangt, dass er mit gewichtigen 
neuen Gründen auftreten muss, wenn er gegen die constant 
befolgten Grundsätze des obersten Gerichtshofes das Gesetz aus- 
legen will. Diesem Gedanken entspringt die Einführung des 
Judicatenbuches und des Spruchrepertoriums des österr. 
obersten Gerichtshofes und die Veröflfentlichung der betreffen- 
den Grundsätze der Spruchpraxis des obersten Gerichtshofes,^^) 
welche jedoe,h, wie bemerkt, den unteren Richter, der 
nur an die Gesetze gebunden ist, nicht binden. Noch 
viel weniger sind die (oft widersprechenden) sonstigen Ent- 
scheidungen des obersten Gerichtshofes bindend; wenn sie sich* 
jedoch constant wiederholen, so haben sie für den unteren 
Richter dieselbe Bedeutung, wie die im Spruchrepertorium oder 
im Judicatenbuche aufgenommenen Grundsätze. , 

II. Der richterlichen Auslegung zur Seite steht die Aus- 
legung durch die Wissenschaft, die doctrinelle Auslegung 
im engeren und eigentlichen Sinne.^^) Beschränkt sich diese 



^) Die Grundsätze, welche für die Aufnahme von Gesetzausleg^n^en 
des obersten Gerichtshofes in das Judicatenbuch und in das Spruchrepertorium 
gelten, hat der oberste Gerichtshof in einer, mit A.h.Entschl. vom 7. Aug. 1872 
genehmigten Verfügung aufgestellt. Dieselbe ist in der Manz'schen Gesetz- 
sammlung 6. Bd. bei § 16 des k.Pat. v. 7. Aug. 1850 N. 325 R.G.Bl. über 
die Organisation des obersten Gerichtshofes (7. Aufl. 1878 S. 36 f.) auf- 
genommen. Die im Judicatenbuche aufgenommenen Auslegungen stehen 
höher, als jene die im Sruchrepertorium aufgenommen werden; indem ihre 
Abänderung nur in einem Senate von 21 Mitgliedern des obersten Gerichts- 
hofes möglich ist, während die im Spruchrepertorium aufgenommenen Aus- 
legungen in Senaten von 15 Mitgliedern abgeändert werden können. Die 
„officielle" Veröffentlichung der Eintragungen in das Judicatenbuch und in das 
Spruchrepertorium erfolgt durch die österr. Gerichtszeitung. — Während der 
Zeit der absoluten Regierungsform Oesterreichs bildeten nach § 15 lit. f. 
des k.Pat. v. 7. Aug. 1850 N. 325 die Plenarentscheidungen des obersten 
Gerichtshofes (ähnlich den sog. gemeinen Bescheiden des Reichskamraer- 
gerichts), wenn diese über Verlangen des Justizministeriums über verschieden 
oder unrichtig in der Praxis interpretirte Rechtssätze erlassen wurden, 
authentische Gesetzesinterpretationen. Vgl. Ran da in der Gr. Ztg. 1870 
N.7, 8 und Schiffner Lehrb. I. S. 33 § 7. 

^^) Im weiteren Sinne umfasst die doctrinelle Auslegung auch die 
richterliche. 
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wesentlich auf die Auslegung aus den Worten des Gesetzes, 
unter allfälliger Vergleichung ähnlicher oder zusammenhängen- 
der Bestimmungen, so ist sie Exegese,^) der unterste Grad 
der wissenschaftlichen Auslegung. Bedient sie sich jedoch aller 
der Auslegung zu Gebote stehenden Hilfsmittel, so ist sie wis- 
sen schaftliche Auslegung im höheren und eigentlichen Sinne.^^) 
Bis auf die neueste Zeit war die wissenschaftliche Auslegung 
sehr wenig cultivirt und entstand daher eine gewisse Gering- 
schätzung der Commentare, da diese, wie bemerkt, w^esentlich 
nur Exegese betrieben haben. Seitdem aber in den Commen- 
taren Hahn's (des d. Handelsgesetzbuches), Pfaff und Hoff- 
mann' s (zum allg. bürg. Gesetzbuch), Endemann's (zur 
neuen d. C.P. 0.) u. s. w. eine wahrhaft wissenschaftliche Aus- 
legung des Gesetzes zu finden ist, hat auch die Geringschätzung 
der Commentare aufgehört und ist ihre Gleichberechtigung mit 
der systematischen Behandlung anerkannt. Beide sind dem 
inneren Werthe nach gleich und unterscheiden sich bloss durch 
den Zweck. Für die Belehrung erscheint die systematische 
Behandlung die entsprechendere, für die möglichst vollständige 
Auslegung des Gesetzes ist die Commentarform die richtige. 
Lehrbücher müssen systematisch gehalten werden, Handbücher 
(für die Praxis und Theorie) wählen entsprechender die Form 
des Commentars, welcher übrigens durch systematische Ein- 
leitungen zu den einzelnen Eechtsinstituten an Weilh gewinnt. 
Systeme, welche wesentlich der Wissenschaft selbst dienen, 
bilden gleichsam die höchste Stufe, sie sind aber eigentlich 
erst möglich, wenn ihnen tüchtige Commentirungen voran- 
gegangen sind. 

Die systematische Behandlung des Gesetzes ist dem 
System und dem Lehrbuch specifisch, aber nicht ausschliesslich 



^'0 Der Begriff der „Exegese" ist kein feststehender. Vgl. Lang Bei- 
träge zur Hermeneutik des röm. Rechts 1857 S. 4 ff., Pfaff und Hof- 
mann S. 170 zu Note 19—23. 

'^ üeber die wissenschaftliche Behandlung des Rechts vgl. Windscheid 
Fand. § 24 S. 62 ff. 
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eigen. Auch der Commentator kann und darf sich dieser Be- 
handlung nicht verschliessen, wenn sein Commentar den 
Anforderungen der Wissenschaft entsprechen soll. Während 
nämlich die Auslegung sich mit den in dem Gesetze enthal- 
tenen Rechtssätzen, also mit Urtheilen beschäftigt und den 
darin ausgesprochenen Willen des Gesetzgebers feststellt, hat 
es die systematische Behandlung mit der Entwicklung der 
Begriffe zu thun, welche in dem durch die Auslegung fest- 
gestellten Willen des Gesetzgebers als Gedanken enthalten sind. 
Einerseits werden die in den einzelnen Rechtssätzen enthalte- 
nen Begriffe herausgehoben und im Sinne des Gesetzes definirt, 
indem analitisch der Begriff aus der Gesammtvorstellung des 
Gesetzgebers festgestellt und von verwandten Begriflfen ab- 
gegrenzt wird, und andererseits werden die gefundenen Be- 
griffe und Rechtssätze durch synthetische Verbindung, Ueber- 
und Unterordnung in ein System eingereiht und auf diese Art 
zu einem organischen Ganzen verbunden, welches nach einem 
bestimmten Eintheilungsgrunde in organisch zusammenhängende 
Theile, Rechtsinstitute, Rechtssätze und Rechtsbegriffe zerfällt. — 
Bei der Systematik des Rechtes kommt es überall auf eine 
richtige Beurtheilung der Rechtssätze und Rechtsinstitute, so- 
wie (Jjer ihnen zu Grunde liegenden Thatbestände und Rechts- 
verhältnisse oder auf die „richtig juristische Construction" an. 
Derselbe Thatbestand und dasselbe Rechtsverhältniss können 
nämlich oft unter verschiedene Rechtssätze und bezw. unter 
verschiedene Rechtsinstitute subsumjrt, einer verschiedenen 
juristischen „Construction" unterzogen werden.^) Darum be- 
treffen auch die meisten Controversen die juristische Cotostruction. 
Der Commentar kann natürlich keinen anderen als den 
Eintheilungsgrund des Gesetzes also kein anderes als das 
System des Gesetzes wählen, er kann und soll aber ebenso 
wie das System die organisch zusammenhängenden Rechtssätze 
in Verbindung bringen, bezw. in Einleitungen u. dgl. auf den 



'^'*) Wi lidscheid S. 63. nennt Construction „die Zurückführung eines 
Rechtsverhältnisses auf die ihm zu Grunde liegenden Begriife." 
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Zusammenharig hinweisen und gleichsam kurze und übersicht- 
liche Theile des Systems in die Legalordnung einfügen, um 
die lieber- und Unterordnung der (allgemeinen und singulären) 
Rechtssätze zum Ausdruck zu bringen. Da der Commentar 
nicht blos der Wissenschaft, sondern auch der Praxis zu die- 
nen bestimmt ist, so muss er auch auf die Spruchpraxis im 
weitesten Umfange Rücksicht nehmen. 

Das Lehrbuch, welches in erster Linie die Belehrung 
der studirenden Jugend bezweckt, muss systematisch gehalten 
werden. Das Verständniss des Einzelnen wird nämlich nur 
durch den Zusammenhang und die Einreihung im Systeme 
ermöglicht. Dabei kommt überall auf die richtige Definirung 
und sachentsprechende Anordnung des Stoffes das Meiste an. 
Das System ist hier nicht Selbstzweck, sondern Mittel zum 
Zwecke. Ueberdies kommt es beim Lehrbuch nicht auf die 
vollständige und kleinlichste Ausführung der einzelnen Detail- 
bestimmungen, sondern wesentlich darauf an, dem Studirenden 
einen Ueberblick über den ganzen Stoff zu bieten und ihn mit 
den wichtigsten Lehren bekannt zu machen. Deshalb muss 
sich das Lehrbuch vor der weiten Ausführung, wenn auch 
wissenschaftlich interessanter, so doch sachlich minder wichtiger 
Fragen hüten, es darf nicht Gesetze, die zum Theile einschlagen, 
vollständig aufnehmen, sondern muss das Einschlägige und 
Wichtigste hervorheben, es muss sich weiter eine gewisse Be- 
schränkung in der Erörterung von Controversen auferlegen, 
welche hier nur angedeutet werden sollen, und darf durch zu 
viele Noten, in denen sich der Verfasser mit der Literatur 
auseinandersetzt, nicht den Text überwuchern und zurück- 
drängen. Ebensowenig darf übrigens das Lehrbuch der Spruch- 
praxis eine zu grosse Aufmerksamkeit schenken. Nur in wich- 
tigeren Fragen, und hier blos dann, wenn die Spruchpraxis 
des obersten Gerichtshofes constant ist, soll auf dieselbe in ähn- 
licher Weise wie auf die wissenschaftliche Auslegung hinge- 
wiesen und sich auf dieselbe allenfalls berufen werden. Weiter 
ist auch nur eine möglichst gewählte Angabe der bedeu- 
tenderen Literatur erwünscht, dafür ist aber die historische 
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Methode, absolut nothwenig. — Durch die Augabe der bedeu- 
tenderen Literatur wird der Studirende in den Stand gesetzt, 
Fragen, für die er ein grösseres Interesse hat, auf Grund der 
hervorragendsten Literaturwerke näher zu studiren und sich 
über dieselben allenfalls sein eigenes Urtheil zu bilden. Die 
historische Behandlung weckt hingegen die Liebe zum Studium, 
und vermittelt das Verständniss des Gewordenen aus dem 
Werden, indem sie zugleich Irrthümer apriorischer Constructio- 
nen aufdeckt. Zu dem kommt, dass in der Praxis für das 
rechts -historische Studium in der Regel keine Zeit übrig 
bleibt und der Praktiker daher meist nur so viel rechts- 
historische Kenntnisse hat, als er sich während seiner Studien- 
zeit erwarb. 

Das System ist Selbstzweck, es dient der Wissenschaft. 
Darum werden auch an das System ganz andere Anforderungen 
gestellt, als an den Commentar und namentlich an das Lehr- 
buch. Hier kommt es auf eine consequente und reine Systema- 
tik an. Die Auslegung des Gesetzes mnss so vollständig sein, 
wie im wissenschaftlichen Commentar. üeberall muss sich der 
Verfasser mit der Literatur auseinandersetzen und darf über 
Gontroversen nicht mit einer blossen Hinweisung auf dieselben 
hinweggehen. Die Spruclipraxis ist entsprechend zu berück- 
sichtigen. Die historische Behandlung darf hier nicht die vor- 
herrschende sein, Rechtsvergleichung ist gewiss höchst erwünscht, 
zumal ja die Wissenschaft auch für die Gesetzgebung der Weg- 
weiser sein soll. In erster Linie ist aber die systematisch- 
organische Behandlung die dem System eigenthümliche. 

Dass das System die schwierigste Aufgabe hat, leuchtet 
aus dem Gesagten ein. Darum arbeitet man wissenschaftlich 
am liebsten und in der Regel auch am zweckmässigsten, weil 
am freiesten, in kleineren Abhandlungen und Aufsätzen, die 
nicht wie das System gleichsam Aufgabe eines ganzen Menschen- 
lebens sind, sondern neue Resultate bezüglich einzelner Fragen 
oder einzelner Rechtsinstitute in kürzeren Zeiträumen der Oef- 
fentlichkeit übergeben. Erscheinen solche Abhandlungen selbst- 
ständig, also nicht in Zeitschriften, so nennt man sie Mono- 
grafien. 
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Das sog. Handbuch ist eine Zwitterbildung zwischen 
Commentar und System; gar oft ist es aber eine Darstel- 
lung (des gesammten Stoffes), welche systematisch sein soll 
ohne es zu sein, und welche sich statt mit wissenschaftlicher 
Auslegung bloss mit der Exegese beschäftigt, so dass sie für 
die Praxis und Wissenschaft ohne grossen Werth ist. 

Das österr. C.P.Recht besitzt nur einen für die Praxis 
noch ziemlich brauchbaren exegetischen (aber keinen wissen- 
schaftlichen) Commentar, nämlich von Nippel und ein begon- 
nenes System in rechts vergleichender Darstellung von Meng er. 
Ein Lehrbuch besitzt es nicht, Heyssl er 's Vorträge sind 
leider nicht gedruckt. Als Handbücher erscheinen die „syste- 
matischen" Darstellungen des österr. C.P.Rechts von Guster- 
mann, Beidtel und Haimerl. 



VIII. Das System. 

§ 23. 

Das Civilprozessrecht besitzt nicht, wie das Civilrecht ein 
feststehendes, allgemein angenommenes System, i) 

Bis zum Ausgange des vorigen Jahrhunderts hat man sich 
begnügt, die einzelnen Prozessrechts -Institute und mitunter 
auch einzelne Prozessrechtssätze in einer langen Reihe unzu- 
sammenhängender Kapitel als blosse Aggregate neben einander 
hinzustellen, ohne dass man ihren inneren Zusammenhang 
berücksichtigt und sie als organische Theile eines einheit- 
lichen Ganzen aufgefasst und dargestellt hat. 

Als das Verständniss für die Bedeutung und den Werth 
einer systematischen Darstellung erwachte, schuf man ein 
System, welches sich ' wesentlich blos an den Prozessgang 
anlehnte, und nur die Subjecte des . Prozesses oder allenfalls 
auch die Objecto desselben (als welche, man irriger Weise die 



Vgl. Canstein in der krit. Vjschr. Bd. 21 S. 227. 
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Prozesshandltingen erklärte), • vorausgeschickt hat. Hiebe! über- 
sah man, das« die materiellrechtlichen, das Prozessrechtsverhält- 
niss regehiden Bestimmungen des Prozessrechts die Vorschrif- 
ten über den Prozessgang derart überwuchern, dass durch 
deren Einflechtung in die Darstellung des Prozessganges die 
ganze üebersicht über den Gang des Prozesses verloren ging, 
und der Leser dieses Systems schliesslich weder ein Bild des 
Prozessganges noch ein klares Verständniss der zerstreut ein- 
geflochtenen materiellrechtlichen Bestimmungen über das Pro- 
zessrechtsverhältniss erlangte. 

Ren au d war der erste, der anerkanntermassen ein sach- 
entsprechendes, theoretisch richtiges, höchst übersichtliches, 
klares und anziehendes System geschaffen hat, indem er im 
Anschluss an Reinhardt, nur consequenter wie dieser, die 
Scheidung zwischen den materiell- und formellrechtlichen Be- 
stimmungen des Civilprozessrechtes vollzog. We t z e 1 i ' s System, 
welches (im theilweiseu Anschluss an Mühlenbruch und 
Heffter) im 1. Bu<he die Parteien und Parteihandlungen, im 
2. Buche die Gerichtsbarkeit und die gerichtlichen Handlungen 
und im 3. Buche die Form des Verfahrens behandelt, beruht 
im Allgemeinen auf demselben Grundgedanken wie das System 
Renaud's, es ist aber bei Weitem nicht so übersichtlich und 
consequent durchgeführt wie dieses. 

Im Grossen und Ganzen stehen sich also zwei Systeme gegen- 
über. Das ältere genetische, welches nach einer Einleitung zu- 
nächst die Prozesssubjecte (Gericht und Parteien) und sohin dem 
Gange des Verfahrens folgend, die einzelnen Prozessrechtsinstitute 
nach ihrer materiell- und formellrechtlichen Seite behandelt; 2) und 
das neuere logische, welches von der Thatsache ausgehend, 
dass das Civilprozessrecht einerseits materiellrechtliche und 
andererseits formeUrechtliche Bestimmungen enthält, das System 
wesentlich in zwei Theile: materieller und formeller Theil, 



^ Dieses System ist festgehalten von Danz, Grolmann, Martin, 
Linde, Schmid, Bayer, Osterloh, Endemann, Gustermann, Beidtel 
und nach der erklärten Absicht von Meng er. 
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trennt.'^) Beide Systeme haben ihre Vorzüge, zugleich aber 
auch ihre Nachtheile. Das erstere verdeckt die üebersicht- 
lichkeit des Prozessganges durch die Einschiebung der über- 
wuchernden materiellrechtlichen Prozessnormen , das letztere 
macht namentlich in einem Lebrbucbe manche Wiederholung 
nothwendig, weil zur Erleichterung des Verständnisses Be- 
stimmungen, die den Prozessgang betreflFen, theils in übersicht- 
licher Kürze vorausgeschickt, theils einzeln hier und da ein- 
geflochten werden und dann erst (also wiederholt) eingehend 
behandelt werden müssen. Nichtsdestoweniger haben wir uns 
für das letztere System entschlossen, weil es eiuerseits sach- 
entsprechend und sachlich allein richtig Kechtsverhältniss und 
Prozessgang sondert und anderentheils wegen seiner Ueber- 
sichtlichkeit das Verständniss erleichtert. 

Für die Systematik des Civilprozesses kommt sohin noch 
eine zweite Frage in Betracht. Nämlich die, ob den Gerichten 
blos die Verhandlung und Entscheidung des Rechtsstreites oder 
auch die Vollziehung seiner Urtheile und bezw. überhaupt exe- 
cutionsfähiger Privatrechtsansprüche zusteht. 

Da nun in Oesterreich gegenwärtig den Gerichten beide 
eben erwähnten Aufgaben zugewiesen sind, so müssen wir das 
gesammte Gebiet des österr. Givilprozessrechts in zwei grosse 
Theile trennen : das Civilprozessrecht im Erkenntnissstadium 
und das Civilprozessrecht im Executionsstadium.*) 

Beiden diesen Theilen sind gewisse Bestimmungen, nament- 
lich über Subjecte, Objecto, Ort und Zeit des Civilprozesses 
und über die Zustellungen vielfach gemeinschaftlich. Diese 
Bestimmungen werden nun von uns zusammengefasst und neben 
der bisherigen Einleitung als allgemeiner Theil vorangestellt.^) 

"^ Dieses System liegt, wie bemerkt, dem Werke Renaud's und in ge- 
wisser Beziehung auch jenem Wetzell's zu Grunde. Aehnlich ist auch das 
System Reinhard's,Heffter's u. Mühlenbruch's. — Den Grundgedanken 
dieses Systems hat zuerst Bülow in seiner Schrift ^ Prozesseinreden und 
Prozessvoraussetzungen " klar ausgesprochen. 

*) Diesen Gedanken verdanken wir S. Excell. dem Justizminister Glaser. 
(S. die Vorrede.) 

^) Dadurch wird das System des CiviJprozessrechtes . jenem des Civil- 
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Das System dieses Lehrbuches ist demnach: 
I. Buch: Allgemeiner TheiL 

1. Theil: Das Civilprozessrecht. 

2. Theil: Allgemeine Lehren. 

II. Buch: Das Erkenntnissstadium: 

1. Theil: Das Streitrechtsverhältniss. 

2. Theil: Der Prozessgang. 

III. Buch: Das Executionsstadinm: 

L Theil: Das materielle Executionsrecht. 
2. Theil: Das Executionsverfahren. 



rechtes ähnlich; zugleich ist aber dadurch wirklich „Allgemeines" in den 
Allgemeinen Theil gebracht, welcher den zwei Theilen: Erkenntniss- und 
Executionsstadinm Gemeinschaftliches zu behandeln bestimmt ist. 
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